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国際責任法上の行為帰属論の
問題枠組としての国家と社会の関係
藤 澤 巌
第１章 問題の所在
第１節 国家責任法における伝統的な行為帰属の原理
国際法上の伝統的な国家責任法において、行為の国家への帰属を嚮導
する原理は、国家の機関・代理人の行為とそれ以外の人間および団体の
行為の区別にあるとされてきている（１）。たとえばクリステンソン（Gor-
don A. Christenson）は、古典的帰属理論を三つの原理にまとめている。
第一に、「一国の諸代理人（agents）または諸機関（organs）の諸行為は、必
然的にその国家の諸行為である」。第二に、「諸個人、諸群衆、諸結社、
不成功の諸叛徒および普通犯罪者たちの諸行為を含む、非国家的性格の
諸行為は、それらについて国家が責任を負う諸行為ではない」。第三に、
「私的または非国家的行動に関係する諸行為について、国家が当該行動
に関する自己自身の諸責務を独立の作為または不作為によって怠る場合
には、国家は責任を負いうる」。彼によれば、第一の原理と第二の原理
は、公的行為と私的行為の区別を要約するものである。第三の原理は第
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 Luigi Condorelli,“L’imputation a｀ l’E´tat d’un fait internationalement il-
licite,”Recueil des Cours, vol. １８９（１９８４―VI）, pp. ４９―５０, １７４; Charles de
Visscher, Theory and Reality in Public International Law, revised ed.,
translated by P.E. Corbett, Princeton: Princeton University Press,１９６８, p.
２８９；薬師寺公夫「国際法委員会『国家責任条文』における私人行為の国家
への帰属」山手治之、香西茂編『国際社会の法構造―その歴史と現状』東
信堂、２００３年所収、２６２、２６６頁；兼原敦子「法実証主義の国家責任法論の
基本原理再考」『立教法学』５６号（２００１年）、１５９―１６４頁。
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一の原理から派生する系であり、損害の防止や外国人保護の諸義務が要
求することを怠る行為は、損害を引き起こしたかもしれない非国家的行
動とは独立の、国家自身の行為である（２）。
クリステンソンによれば、このように、国家責任法上、国家機関また
は代理人の行為だけを国家の行為とし、それ以外の人間や団体の行為は
国家に帰属させないという原理は、国連国際法委員会（ILC）の国家責任
条文の第一読草案においても維持されている。同草案は、一方におい
て、５条から１０条において「積極的行為を通じてまたは行為を怠ること
によって国家のために行為する諸個人および諸個人の諸集団」を定める。
他方で同草案は、１１条において「国のために行動しているのではない人
または人の集団の行為は、国際法上国の行為とはみなされない」と規定
し、国家の行為でない行為を定義していたのである（３）。
第２節 私人の行為の国家への帰属の拡大傾向の指摘
国家機関・代理人の行為（公的行為）とそれ以外の人間や集団の行為（私
的行為）の二分法を前提に、前者のみを国家に帰属させるというのが、
国家責任法の伝統的な原理である。これに対し、近年の学説には、国際
実行においてはこのような二分法が崩れつつあり、私人や私的諸団体の
行為も国家に帰属させるという拡大傾向がみられるとする見解がある。
薬師寺公夫によれば、ILCが最終的に２００１年に採択した国家責任条文
は、第一に、第一読草案１１条をはじめとする私人行為が国家に帰属しな
いことを定める帰属否定条項を全面的に削除し、第二に、第一読草案と
比較して、私人行為が直接国家に帰属する事由を思い切って拡大しまた
要件を緩和している。結果として、「行為帰属の規則は絶えず自己増殖
していく可能性をはらんでいる」（４）。
 Gordon A. Christenson,“The Doctrine of Attribution in State Responsi-
bility,”in Richard B. Lillich ed., International Law of State Responsibility
for Injuries to Aliens, Charlottesville: University Press of Virginia, １９８３,
pp.３２６―３２７.
 Ibid. また薬師寺「前掲論文（注１）」、２６６頁。
 同論文、３１２―３１３頁。
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兼原敦子は、ジェノサイド条約適用事件本案判決などの近年の実践
は、国家と個人の峻別を前提とせずに、「国家行為を、国家による有害
行為や実行主体との関わり方という実態に即して認定するという発想」
に立っており、「国家行為と個人行為とを……連続的にとらえる」行為
帰属論を予示していることを指摘する（５）。そして、「依存関係」や「指
示・指揮・支配」というこれら実態に即した帰属基準の背景には、「従
来の国家機関という基準に従えば国家行為とはいえないが、国家行為と
みなすべきという実体的判断」があり、さらには、「国家行為を広くと
らえ、国家自身の義務違反を問う可能性を広げて、一次規則上の義務の
履行を確保するという要請もあるといえる」とする（６）。
他方でクリステンソンは、１９８３年の論文において、私人の行為の防止
に関する国家自身の不作為が国際違法行為を構成しうるという上述の第
三の原理の妥当範囲が、伝統的な枠組みを廃棄するほどに拡大している
と捉えている（７）。彼によれば、元来、不作為の国家への帰属による国家
責任の発生は、領域内の外国人への損害の防止という具体的な実体義務
に限定されていた（８）。しかし現在では一次規則と二次規則の区分によっ
て、このような特定の義務とは切り離された抽象的な不作為の帰属が、
二次規則として認められている（９）。そこで、「諸規範が曖昧で義務が不
明瞭な場合、国家が行為したか否かの問題は、特定の諸状況における実
体的不法に集中することの助けになる。国家行動および帰属の諸擬制
が、実体的選択の入り口を提供する」（１０）。この言明は、不作為による義
務違反があったか否かは、国際義務自体が曖昧であるため、個別具体的
 兼原敦子「行為帰属論の展開にみる国家責任法の動向」『立教法学』７１号
（２００７年）、２０頁。
 同論文、３０頁。
 コンドレッリ（Luigi Condorelli）も、伝統的には私人行為は国家に帰属し
ないという第二原理の例外に過ぎなかった第三原理が、第二原理と対等の
地位を獲得しつつあると指摘している。Condorelli, supra n.１, pp.１７４―１７６.
	 Christenson, supra n.２, p.３３８.

 Ibid., p.３４０.
 Ibid., p.３４２.
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な状況に照らした帰属操作を通じて事後的に明らかになることを指すと
解釈できる。彼によると、このような場合、もちろん、「帰属の諸理論
は、一般的に、健康、安全および安全保障を規制する諸措置を通じて他
の諸国への損害の不合理なリスクを防止する国際義務の下にいつ国家が
あるかを決定する基準を含んでない」が、「私的活動を規制または統制
しない場合に国家は行為したことになりうる可能性を認めることでさ
え、実体的方向に動くことである」。すなわち、「過渡期にある諸一次規
範への参照以外に操縦のための羅針盤がなければ、帰属諸理論自体が、
法的または政策的分析との明らかな結びつきがほとんどないまま規制お
よび統制のための積極的行動をとるよう国家の諸機関（諸裁判所、立法
府、および諸行政官庁）に圧力をかける」（１１）。そして、このように、二次
規則自体によって、私人や私的団体へのコントトールの強化が促される
結果として、「私的行動を含む積極的諸帰結を国家が確保しない場合に
単純に国家が責任を負う」ことになるならば、「テストは、純粋に客観
的かつ集合的になるであろう」（１２）。すなわち、「積極的国家は絶対的にな
り、集合的全体としてすべての行動に責任を負う。これは中世の思考に
おいて流布した概念である」（１３）。こうしてクリステンソンは、国家の不
作為による責任が、外国人の保護に関する一次規則と分離し、独立の二
次規則として抽象化されたことが、国家による私人に対するコントロー
ルの強化を促すものであり、最終的には、私人のすべての行動が国家に
帰属する帰結へと導く可能性を示唆している。
第３節 伝統的原理の趣旨・前提
三人の論者は、三者三様に、ILCの国家責任条文における行為帰属否
定条項の削除および私人行為の直接の国家への帰属自由の拡大、国際実
践における国家と個人を同一平面におき「依存関係」や「指示・指揮・
支配」といった両者の実態的関係に即して帰属を決定するという手法、
 Ibid., p.３３６.
 Ibid., p.３４３.
 Ibid., p.３３２.
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そして一次規則上の実体的義務と切り離された二次規則における国家の
不作為による国際違法行為の抽象的規定、を指摘している。
さて、これらの変化が、伝統的原理の「慎ましい例外」（１４）の閾を超え、
伝統的原理自体の失効を意味するとするなら、それは、これら事情が伝
統的原理の趣旨目的や前提を否定するものであることが理由でなければ
ならないであろう。では国家機関の行為とそれ以外の行為の二分法に依
拠して前者の行為のみを国家に帰属させる伝統的帰属原理の趣旨目的あ
るいは前提はどのように捉えることができるだろうか。
国家責任条文へのILCの注釈は、国家と関連性を有するすべての人
間、社団、団体の行動を国家に帰属させることも理論上は可能である
が、「国際法ではそのようなアプローチは回避されている。それは、組
織（organization）としての国家を関与させる行動に責任を限定するため
であり、同時に公的当局の使嗾によるのではなく自己の責任で行為する
人 （々persons）の自律性（autonomy）を承認するためでもある」と述べ
る（１５）。クリステンソンも同様の見方を示す。すなわち、「この教説は、
否定としては、作為または不作為が国家のそれではないのはどのような
時かを定義し、それゆえ非国家領域（non-State sphere）に責任を配分す
る」。彼によれば、功利主義が妥当する国家の領域に対して、この非国
家領域では、カント的な、「私的諸行為および私有財産に関して定言的
に諸国の諸行為を制限する人権の諸規範（human rights norms）」が妥当
する。同時に、「国家権力を私的領域（private sphere）から排除する諸基
準はその見返りを有する。これら基準は、たとえば外国人や外国官吏に
対して向けられた自警または群衆行動のような諸不法行為に国家が責任
を負わない場合を定義することによって、純粋に私的な責任が何である
かもまた定めるのである」（１６）。
このようにILCやクリステンソンは、伝統的帰属原理の趣旨を、公権
力に対する個人の自律性または人権の保護、言い換えれば「公的領域（国
 薬師寺「前掲論文（注１）」、３１２頁。
 Commentary（２）to Chapter II, in Yearbook of the International Law
Commission２００１, vol.２, part２, p.３８.
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家領域）」と「私的領域（非国家領域）」の二分法の確保に見出していると
考えることができる。
他方で兼原は、私人の行為は国家に帰属しないという命題について、
「これは、二元論に立脚すれば、当然の帰結とされる」と指摘し、伝統
的帰属原理が、国際法と国内法の二元論を前提とすると説く。その際彼
女は、いわゆる加担説への反論として二元論に基づく伝統的帰属原理が
登場したことに着目している。すなわち兼原は、「私人の行為は、国家
に帰属しない。私人と国家が別個の法体系に属する以上、両者の間に
『加担』という法的関係が成立する余地はない。また、『間接責任』と
いう法観念も、私人が国際法上の主体ではなく、私人と国家との関係が
同一の法秩序における主体相互の関係であるという前提が存在しない以
上、成立しない。国家は自らの義務違反について、国際法上の責任を負
うのである。私人の行為に関連して、国家が国際責任を負うのは、領域
主権により、領域に対する排他的権能をもち、外国は介入できないこと
を根拠として、領域国が国際法上の義務を負っており、これに違反する
からである」と、伝統的原理を加担説との対照において説明する（１７）。彼
女においては、国際法と国内法の二元論および、その帰結としての国家
と個人の別平面への配置に、伝統的帰属原理の理論的前提が見出されて
いると言えるだろう。
第４節 伝統的原理の趣旨・前提の否認の諸問題
このように、伝統的帰属原理の趣旨ないし前提としては、公的領域と
私的領域の二分法、または国際法と国内法の二元論が挙げられている。
 Christenson, supra n. ２, p. ３２２. また、W. Friedmann,“The Growth of
State Control over the Individual, and its Effect upon the Rules of Interna-
tional State Responsibility,”British Yearbook of International Law, vol.１９
（１９３８）, pp.１１９,１４２; Luigi Condorelli and Claus Kress,“The Rules of Attri-
bution: General Considerations,”in James Crawford et al. eds., The Law of
International Responsibility, Oxford: Oxford University Press, ２０１０, pp.
２２６―２２７, も見よ。
 兼原「前掲論文（注１）」、１６３―１６４頁。
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第２節で紹介した諸変化は、あるいは私人に対する国家の統制の無制限
の強化の可能性を認めることによって公私区分という伝統的帰属原理の
趣旨を失効させており、あるいは私人と国家を同一平面に置くことを前
提とする帰属基準の採用によって伝統的帰属原理の前提である国際法と
国内法の二元論と矛盾すると捉えられるのである。
ここで二つの疑問が生じる。
第一に、伝統的原理の趣旨ないし前提としては、個人の自律・人権に
基づく公的領域と私的領域の二分法と、国際法と国内法の二元論および
その帰結としての国家と個人の峻別がそれぞれ指摘されているが、いず
れの見解が妥当なのであろうか。また、この二つはどのような関係に立
つのであろうか。両者は無関係なのか、矛盾するのか、それとも整合的
に把握されるのであろうか。
第二に、上述の諸変化が、伝統的原理の趣旨や前提を失効させるとし
て、公私区分の廃棄や国家と個人の同一平面への配置は、上述の諸見解
が示唆するように、国家機関以外の個人や団体の行為の国家への帰属拡
大という方向にのみ作用するのであろうか。
というのは、一つには、責任法上の帰属の問題についての最近の国際
裁判例であるジェノサイド条約適用事件本案判決においては、国家への
行為の帰属の拡大を抑える「制限的アプローチ（restrictive approach）」
がとられていると評価されている事実がある（１８）。薬師寺もまた、「行為
の帰属要件を緩和する動向に明確に歯止めをかけた判決ということがで
きる」（１９）とこの判決を評している。伝統的帰属原理の失効が真実だとし
ても、そのことが実際には国家への行為帰属の拡大を帰結させていない
ことを理論的に説明する必要があるように思われるのである。
もう一つには、上記の論文では国家による統制の拡大の結果、すべて
の私人の行為の国家への帰属が帰結する可能性を指摘していたクリステ
ンソン自身が、後の１９９１年の論文では、公私区分の廃棄が実際には必ず
 Condorelli and Kress, supra n.１６, p.２２７.
 薬師寺公夫「ジェノサイド条約適用事件ICJ本案判決」坂元茂樹編『藤田
久一先生古稀記念 国際立法の最前線』有信堂、２００９年所収、３５６頁。
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しも私人の行為の国家への帰属の拡大をもたらしていないことを承認し
ていることがある。彼はこの現象の説明には二つの可能性があると考え
ているように思われる。一つには、公私区分の溶解が「巧妙な指示によ
る私的または非政府アクターたちへの内々のコントロールの行使へと国
家を誘う」（２０）可能性が指摘されている。すなわち国家は、公的領域と私
的領域の諸境界線を除去するのではなく、「不作為の不帰属という工夫、
または目配せと頷きという否認能力を一部は通じて、私的領域内部にお
ける国家機構の現実の権力と実効的コントロールを隠蔽するために、そ
れら境界線を維持する」（２１）ことに利益を見出している可能性である。こ
れは、存在と当為の乖離の観点からの説明であり、事実としては彼が予
測した通り国家によるコントロールの拡大による私的領域の縮減が生じ
ているが、国際法は依然として公私区分に基づく伝統的な帰属原理を維
持していることを指摘するものである。この乖離を否定的に評価するな
ら、国際法は現実を隠蔽するイデオロギーとして機能しているというこ
とになるだろう。
しかし、本稿の関心からより注目すべきは、もうクリステンソンのも
う一つの説明である。すなわち彼は、公私区分の溶解が、「中央政府に
おける現実の権力の縮小を反映しており、国際的な公的責任を負わずに
コントロールを主張するよう非国家諸アクターを誘導する」（２２）可能性に
言及する。クリステンソンによれば、「（経済的、宗教的、社会的）非国家
権力が自ら調整し、緩い軛に自ら順応し、封建的な諸取り決めと似てい
なくもない暗黙の相互関係を、外観上は統制をなす国家と、形成する」
ことによって、「すべての権力間での多元主義的諸取引（pluralistic bar-
gains among all with power）」が到来しうる（２３）。
つまり、公的領域と私的領域の区別の解消の結果、「挙証の諸責任や
諸推定の技術的転換のような法技術を通じて、いずれの領域が他方の領
 Gordon A. Christenson,“Attributing Acts of Omission to the State,”
Michigan Journal of International Law, vol.１２（１９９１）, p.３３８.
 Ibid., p.３４０.
 Ibid., p.３３８.
 Ibid., pp.３３９―３４０.
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域を飲み込むのか？」（２４）という問題は実際にはまだ未決定なのであり、
国家が私的領域を飲み込むという以前の論文で彼自身が予測した可能性
だけでなく、逆に私的領域が国家を飲み込む可能性もあるのである。前
者の場合をクリステンソンは「全面国家（total state）」（２５）と呼び、彼が参
照するドヴィッシェ（Charles de Visscher）は「全体主義国家（totalitarian
States）」（２６）と性格づけている。後者についてクリステンソンは、「他の諸
結社の権力もまた、ここでも程度以外においては国家の権力と区別でき
ない、権力である」（２７）と主張するラスキ（Harold J. Laski）の議論を参照し
つつ、「多元主義（pluralism）」（２８）と特徴づけ、「諸政治的下位部門や諸準
国家団体の自律性の増大および、中央の国家エリートたちのより少ない
コントロールの下にあるが依然としてその監督下にある、市民社会の多
元主義的な中間的諸制度体の登場に随伴する、中間的な責任領域」の考
えに基づき、これら中間団体に直接行為を帰属させることを提案してい
る（２９）。
ここでは、第一に、伝統的原理の趣旨または前提を否認する仕方に
は、理論的に「全面国家」と「多元主義」という二つの可能性があるこ
と、第二に、この二つの否認態様に対応して、全面国家的観念において
は私人の行為が国家に帰属するようになるのに対し、多元主義的理念に
おいては、国家への帰属が拡大するのではなく社会の諸中間団体への直
接の法的帰属が認められるようになるというように、帰属原理の変化の
仕方にも二つの可能性があることが、示唆されている。では、クリステ
ンソンが主張するように、本当に伝統的原理の趣旨または前提の否認に
 Ibid., p.３３９.
 Ibid., p.３４５.
 de Visscher, supra n.１, p.２８８.
 Harold J. Laski, Studies in Law and Politics, New Heaven: Yale Univer-
sity Press,１９３２, p.２７３.
 Christenson, supra n.２０, p.３６９. 憲法学における多元主義については、石
川健治「国家・国民主権と多元的社会」樋口陽一編『講座憲法学２』日本
評論社、１９９４年、７１―１０８頁。
 Christenson, supra n.２０, p.３７０.
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は二つの仕方が理論的にありうるのだろうか。また、全面国家と多元主
義という二つの否認態様があるとして、その行為帰属基準への影響は彼
が指摘する通りなのだろうか。そして、ジェノサイド条約適用事件本案
判決は、多元主義の論理から説明できるのであろうか。
これらに回答するためには、まずその前に、第一の疑問である、そも
そも伝統的行為帰属原理の趣旨ないし前提が何であったのかを解明して
おく必要があるだろう。そこで以下では、まず、トリーペル（Heinrich
Triepel）の責任論の検討から始めたい。ILCの国家責任法に関する特別
報告者を務めたアゴ （ーRoberto Ago）によれば、私人行為に関する国家
の責任についての伝統的原理の先駆者はトリーペルである（３０）。また、ト
リーペルは国際法と国内法の二元論（３１）を確立した人物でもあり、彼の責
任論は、伝統的帰属原理とその趣旨ないし前提として主張されている二
元論、公私区分の関係を明らかにするための出発点として適当であろ
う。
第２章 トリーペルの責任論
第１節 個人の行為に関する国家の責任（３２）
トリーペルは、１８９９年の著書『国際法と国内法（Vo¨lkerrecht und Lan-
desrecht）』（３３）および、１９３９年の論文「私人たちの対外政治（Die auswa¨rtige
 Roberto Ago,“Quatrie｀me rapport sur la responsabilite´ des E´tats,”para.
１４１, in Roberto Ago, Scritti sulla responsabilita｀ internazionale degli Stati,
vol. II―１, Jovene Editore,１９８６, p.６７９.
 トリーペルの二元論の概要およびその受容については、Ulrich M. Gass-
ner, Heinrich Triepel: Leben und Werk, Berlin: Duncker & Humblot,２０００,
pp.４４６―４６９.
! トリーペルの責任論の概要については、さしあたり、小畑郁「『個人行為
による国家責任』についてのトリーペル理論―『外国人が受けた損害につ
いての国家責任』研究ノート」『神戸商船大学紀要 第一類 文科論集』第
３６号（１９８７年）、１―２０頁。
" Heinrich Triepel, Vo¨lkerrecht und Landesrecht, Leipzig: C.L. Hirschfeld,
１８９９.
国際責任法上の行為帰属論の問題枠組としての国家と社会の関係
２９７（１０４）
Politik der Privatpersonen）」（３４）の中で、個人の行為についての国家責任に
ついて論じている。１９３９年の論文においてトリーペル自身が、１８９９年の
立場に変更はないとしている（３５）ので、ここでは１８９９年の著書を中心に検
討しよう。
トリーペルによれば、個人による外国人への侵害に対して国家が介入
しない場合に国家が責任を負うのは確かであるが、「しかし、これは決
定的なことであるが、この責任（Haftung）は、個人の行為についての責
任とはまったく異なるものである。国家が『責任を負う』のは、当該国
家が対応しなかったから、すなわちその行動のゆえである」（３６）。国家が
国際法上責任を負うのは、個人の行為自体についてではなく、個人の行
為に関する国家自身の行為についてである。ここにおいて、国家の行為
と個人の行為の二分法が提起されているということができる。
それでは、個人の行為と区別される国家の行為はどのように定義され
るのであろうか。トリーペルは、「国家とは個々の実在の諸現象の集ま
りからの抽象である」と定義し、「それらにおいて国家が我々に対面す
る『諸機関』がなければ、国家は無である」と述べ、国家は国家機関を
通じて行動することを明らかにし、この国家機関を、「共同体の利益に
おいてその代表者として行動する共同体の成員」と定義する（３７）。そして
彼によれば、「国際法は諸国家の共生を規律する。さて、しかし、そも
そも国家を意思能力および行為能力あるものにするのは、自己固有の諸
法規を通じて定立されたその組織（Organisation）である。それゆえ国際
法が国家の意思活動に法的諸効果を結びつけるたびごとに、国際法は、
どの個人のどの意思が国家意思として捉えることができどの個人のどの
行動がどのような諸前提において国家行動として捉えることができるか
がそこから生じる国家法の組織諸規則に、自ら結びつく」（３８）。誰が国家
# Heinrich Triepel, “Die auswa¨rtige Politik der Privatpersonen,”
Zeitschrift fu¨r ausla¨ndisches o¨ffentliches Recht und Vo¨lkerrecht, vol. ９
（１９３９―１９４０）, pp.１―３０.
$ Ibid., p.２４, n.３２.
% Triepel, supra n.３３, pp.３３３―３３４. 下線部は原文ゲシュペルト。以下同じ。
& Ibid., p.７８.
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機関であるかは、原則として国内法の組織規則によって決定される。た
だし、国内法上の権限を踰越する国家機関の行為については、「この行
為は法的に捉えれば国家行為ではないのは確かだが、国際法上の通交の
安全のためにまったく欠くことができずそれゆえ国際実践を通じて一般
に承認された原則により、国家に帰属させられる。当該国家は、任用ま
たは官職の委任を通じて、当該行為が国家的な装いの下で行われる可能
性を作り出したのである」（３９）とされ、国内法上は国家機関の行為ではな
いが国際法によって国家に帰属させられる。
こうして、トリーペルにおいて、国家機関の行為とそれ以外の行為を
区別し、前者の行為のみを国家に帰属させる伝統的帰属原理が定立され
ているとみることができる。それでは、私人行為に関連する国家機関の
行為について国家が責任を負うのはどのような場合であろうか。トリー
ペルによればまず第一に、「この責任は、もっぱら、被請求国の領域に
おける諸行為によってのみ根拠づけられる」のであり、「ここでは責任
は純粋に領域的な性格を背負っている。責任は、領域高権の必然的帰結
である」。すなわち、「責任はしかし、一国の排他的権力領域で諸利益
（Gu¨ter）が侵害されたという事実に、その正当化を見出すので、一方で
それは確固たる諸境界に囲われ憲法のおかげで国家権力の通常の領域を
形作る陸地には限定されず、逆に、国家自身がその領域内でいかなる支
配も行使していない場合はその限りで、責任は除外される。国家領域は
ここでも『国家権力領域（Staatsgewaltgebiet）』に等しい」（４０）。
こうして、国家の責任は、ある領域に所在する利益はその領域に現に
権力を行使している国家によってしか保護されないことに根拠づけられ
るわけだが、もちろんあらゆる利益侵害について領域国の責任が生じる
わけではなく、「責任は、当該国が侵害または危険から保護することを
義務づけられている利益が侵害または危険にさらされる場合にはつね
に、かつその場合にだけ、基礎づけられる。国家の責任解除義務
' Ibid., p.２３１.
( Ibid., p.３４９.
) Ibid., p.３３６.
国際責任法上の行為帰属論の問題枠組としての国家と社会の関係
２９５（１０６）
（Haftpflicht）は、国家の保護義務と正確に同じ範囲まで延びて行く」（４１）。
したがって、国際法上国家が、自己が現に支配する領域内で私人の行
為による外国および外国人のある利益の侵害を防止する義務を負ってお
り、実際に国家機関により防止がなされず当該利益の侵害が発生した場
合、当該領域国は、当該義務違反について責任を負うということにな
る。ただしトリーペルは、その際、国家に「相当の注意」が欠如してい
たか否かによって、発生する責任の内容が異なるとする。すなわち彼に
よれば、「もっともいまや現在支配的な国家実行によれば、賠償義務
（Reparationsverbindlichkeit）の発生には、諸個人による侵害に付け加わ
るその国家の過失（Verschuldung）が必要とされる」のであり、「国家が
防止することができたが不法に防止しなかった場合、国家がワシントン
条約の三規則の意味における『相当の注意』を欠いた場合に、国家に責
任がある」のである（４２）。これに対し、実行者の処罰などの形態をとる「精
神的満足（Genugthuung）」の義務は、「過失（Schuld）なしでも生じる」の
であり、「保護が必要な利益に対して実際に保護が与えられなかったこ
とで十分である」（４３）。
第２節 その前提
第１項 個人の国際法主体性の否認
トリーペルにおいて、国家機関の行為とそれ以外の個人や集団の行為
の二分法に基づき、前者のみを国家に帰属させ、個人の行為に関連して
国家が責任を負うのは、個人の行為が国家に帰属するからではなく、個
* Ibid., p.３３８.
+ Ibid., pp.３３４―３３５.
, Ibid., pp. ３３５―３３６. この責任の内容としての処罰の位置づけについては、
処罰は責任の内容ではなく国際義務の内容であり、処罰を怠ることによっ
てはじめて国際義務違反およびその効果としての責任が生じるとの批判が
ある。Dionisio Anzilotti,“Teoria generale della responsabilita｀ dello stato
nel diritto internazionale,”in idem., Scritti di diritto internazionale pub-
blico, vol.１, Padova: CEDAM,１９５６, p.１３６, n.２５; Ago, supra n. ３０, para.
１４１, n.２７１, pp.６７９―６８０.
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人の行為を防止する国際法上の義務の不履行という国家自身の行為＝国
家機関の行為が存在するからであるという、伝統的帰属原理が確立して
いたと解釈することができる。それでは、彼においてこの帰属原理は、
いかなる理論的前提から導出されるのであろうか。
トリーペルの議論は、グロティウス以来の加担説の批判的検討を軸に
構成されている。彼によれば、加担説とは、犯罪実行者たる個人を放置
したことにより、国家は事後的に当該犯罪行為の 「共犯（Theilnehmer）」
となり、結果として当該国家は被害国に対して責任を負うという見解で
ある（４４）。この加担説についてトリーペルは、「個人を国家とともに、ゆ
るされない仕方で一つの法秩序に配置している」と批判する。考えうる
法秩序としては、被害国の法秩序、加害国の法秩序、国際法秩序の三つ
があるが、前二者には両者は現に服していない。すると、個人および国
家の双方を包摂する国際法秩序に服させる可能性だけが残るが、これも
不可能である。というのは、「個人は国際法上の諸義務の主体ではあり
えず、単にそれらの客体たりうるだけである」（４５）。
個人が国際法の主体でない結果、第一に、「国際法のある『規範』が、
諸個人によって侵害されることは考えられない」のであり、「個人の犯
罪、『国際法に対する犯罪』は存在しない。個人は、『一般』国際法も『諸
国際条約』も逸脱することはできないのである」（４６）。これはつまり、個
人は国際法の名宛人ではないので、個人の行為は、国際法上の適法・違
法といった法的性質決定の対象ではない単なる事実に過ぎないという趣
旨と解することができる。アンツィロッティ（Dionisio Anzilotti）の表現
を借りるなら、「個人の行為は、決してそれ自体は国際法の違反ではな
い。責任はもっぱら、話題になっている諸行為に関連して国家に課され
る国際義務から生じる。他方で、それら行為は、それ自体として考慮さ
れるなら、国際的観点からは法的に無関連である（giuridicamente irrile-
vanti）」と言うことができるだろう（４７）。
- Triepel, supra n.３３, p.３２７.
. Ibid., pp.３２８―３２９.
/ Ibid., p.３２９.
0 Anzilotti, supra n.４３, p.１３５.
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第二に、したがって、「人間たちと諸国家を一様に拘束する国際法」（４８）
も存在しない。たとえば、ここでトリーペルが批判的に参照しているヘ
フタ （ーAugust Wilhelm Heffter）は、「普遍的な処罰に値する国際法の諸
侵害」と題された節において、諸国家の殲滅による普遍的支配の企図や、
国家代表者の諸権利の侵害などの例とともに、「公開された陸上または
海上諸交通路における共同の通交の不安定化および攪乱」を挙げ、「こ
の一種が、海上強盗（海賊）である」と述べていた（４９）。「普遍的支配」や
国家代表者の権利の侵害のような他の例が国家による侵害を含んでいる
ことは明らかなので、最後の例も国家による海上通交の妨害も含んでい
ると解することができる。ヘフターは、海上交通の妨害の禁止という単
一の国際法が、海賊という個人と国家の双方を拘束していると捉えてい
るわけである。トリーペルは、個人は国際法主体でないという立場か
ら、加担説の前提となっているこのような見方を否定するのである。
第三に、以上のようにそもそも個人の行為は国際法上法的評価の対象
ではない単なる事実であり、したがって一定の行為を個人と国家に同時
に義務づける国際法規範は存在しえない結果、加担説が主張するよう
な、国家と個人の共犯は存在しない。加担説は、「自立的な固有の責任
（Schuld）しか存在しえないところに、共同の責任（Mitschuld）を擬制して
いる」（５０）のである。この国家の自立的な固有の責任こそが、すでに検討
した、国家の国際法上の防止義務の違反なのである。
第２項 国際法と国内法の二元論
このようにトリーペルの議論は、個人の国際法主体性の否認の結果と
しての加担説の否定に基づいている。そして、この個人の国際法主体性
の否認自体は、国際法と国内法の関係についての二元論に由来してい
る（５１）。
1 Triepel, supra n.３３, p.３２９.
2 August Wilhelm Heffter, Das europa¨ische Vo¨lkerrecht der Gegenwart,
２nd ed., Berlin: E.H. Schroeder,１８４８, §１０４.
3 Triepel, supra n.３３, p.３２８.
4 Ibid., p.３２９.
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よく知られているようにトリーペルは、国際法と国内法を二つの観点
において対置する。第一の観点は、「規律される生活関係（normirten Le-
bensverha¨ltnisse）の 相 違」（５２）で あ る。す な わ ち、「す べ て の 法 規
（Rechtssatz）は諸生活関係の規律のために定められている」が、生活関
係 と は「諸 主 体 間 の『関 係（Beziehungen）』」を 指 し、「法 関 係
（Rechtsverha¨ltnisse）とは法的に秩序づけられた生活関係である」（５３）。第
二の観点は、「法源（Rechtsquellen）の相違」であり、「国内法はただ一国
に帰属する法的意思に発する」（５４）のに対し、「意思の合致を通じて意思の
統一へと合流させられた複数または多数の諸国家の共同意思（Gemein-
wille）だけが、国際法の淵源たりうる」（５５）。
個人の国際法主体性の否認は、第一の観点に関わる。トリーペルによ
れば、国内法は、「国家によって法服属者と扱われる諸個人または諸団
体相互の諸関係」および「これら法に服すると考えられた諸主体と自己
すなわち国家自身との諸関係」を規律しているが、これらの生活関係は、
国内法による規律に適している（５６）。すなわち、「個人の諸相互関係の規
律は、考えられる仕方では、もっぱら諸個人双方がお互い対等の成員と
して属する、より正確には、諸個人双方がその諸規範に服するとお互い
捉えている、法形成に適した共同体によってのみ、着手されることがで
きる」 のであり、そのような共同体としては、「複数の人間（Menschen）
からなりその諸生活関係のために創設された組織された諸共同体、諸団
体、したがってとりわけ諸国家」しか知られていないのである（５７）。また、
「個々の人間またはその諸団体と国家の間に張られ当該国家の法秩序に
よって規律されている諸関係についても、やはり事情は異ならない」（５８）
ので、「したがって、最終的になおも残るのは、国家と国家の諸関係そ
5 Ibid., p.９.
6 Ibid., p.１１.
7 Ibid., p.９.
8 Ibid., p.３２.
9 Ibid., p.１２.
: Ibid., pp.１５―１６.
; Ibid., p.１７.
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のものだけである」（５９）。その結果トリーペルは、「国内法とは異なる淵源
から発する国際法が存在するならば、それは、もっぱら等位の（koor-
dinirter）諸国家相互の諸関係を規律する法としてだけありうる」と結論
づける。すなわち、もしそのような国際法が存在すると仮定するなら、
当該国際法は「規律される諸関係の種によって国内法と異なっている」
のであり、「国内法が規制する諸関係は国際法による規律に適さない客
体であり、逆もしかりである」（６０）。トリーペルは、ある国内法と淵源に
よって区別される法秩序が、別の国内法ではなく国際法と呼ばれること
が正当化されるとするなら、それは、国際法が規律する生活関係が、国
内法が規律する生活関係と異なることに根拠を有するという前提から出
発し、個人・団体相互および個人・団体と国家の関係は、国家のような
組織された共同体によってしか法的に規律されえないという意味で国内
法による規律に適した生活関係であるので、国際法が規律する生活関係
としては、対等な存在としての国家相互の関係しかありえないという結
論を導き出したと解釈することができるだろう。こうして個人に関わる
生活関係がいわばもっぱら国内法の管轄に属する結果、国際法において
「個人は法主体ではありえない」（６１）ことになる。
トリーペルにおいて成立した伝統的帰属原理は、個人は国際法主体で
はないことを根拠としていた。個人が国際法主体でないことの根拠は、
国際法と国内法の二元論にあったが、この二元論自体が、国内法による
規律に適した生活関係（個人に関する関係）と国際法による規律に適した
生活関係（国家間の関係）の二分法を根拠としていた。したがって、最終
的には、個人の国際法主体性の否定は、個人に関する生活関係と国家間
の生活関係の区分に依拠していると言えるだろう。
第３項 個人主義
これまでの検討から、兼原の指摘するように、伝統的行為帰属原理は
< Ibid., p.１８.
= Ibid., p.１９.
> Ibid., p.２０.
《論 説》
２９０（１１１）
国際法と国内法に二元論に依拠することが示唆された。しかしここで注
意すべきは、この議論は、個人の行為が国家に帰属するか否かを論じる
ものではなく、個人の行為が国家に帰属しないことを所与としたうえ
で、当該個人の行為に関して国家が責任を負う国際法上の根拠を問うも
のである点である。国家に帰属しない個人の行為について国家が責任を
負うのは、当該個人の行為に国家が加担したからなのか、それとも当該
個人の行為を防止する義務に国家が違反したからなのかが、争われてい
るのである。
したがって、二元論は、伝統的帰属原理における、個人の行為は国家
に帰属しないという中核部分を直接に根拠づけるものではないと考えら
れる。それでは、個人の行為が国家に帰属しない根拠を、トリーペルは
どこに見出しているのであろうか。結論から言えば、その根拠は個人主
義ないし自由主義に求められていると解釈できる。詳しく見てみよう。
１８９９年の著書でトリーペルは、「個人の諸行為についての国家の責任
は、今日その根拠を行為者の国家団体への所属（Zugeho¨rigkeit）には見出
さない」と述べ、「その構成員についての共同体の責任という初期中世
の考えは、近代国際法にはなじみがない」のであって、グロティウスに
始まる加担説は、まさにこのような「全体責任（Gesamthaftung）の理念
への意識的反対」を意味していたと指摘している（６２）。ここでは、このよ
うに国家機関の行為だけでなく国民の行為すべてが国家に帰属すことを
含意する全体責任の観念が否定される理論的根拠ないし前提については
説明されていない。
しかしこの点については１９３９年の論文において、トリーペル自身が、
１８９９年の著書で展開されたような、「いまなお一般に承認されている諸
規則は、はっきりした個人主義的性格を帯びている」と総括している（６３）。
つまり、少なくとも１９３９年の時点では、彼は、伝統的帰属原理が個人主
義に依拠していると捉えている。トリーペルによれば、これら規則は
「個人主義の時代に生じた」ものであり、「個人と国家共同体の間、国
? Ibid., p.３２５.
@ Triepel, supra n.３４, p.２８.
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家の行為と個人の行為の間に、明確な分割線を引く」。他方で、「今日で
は、個人は共同体と分離されず、共同体の傍らの孤立した個体としてで
はなくその生ける分肢として考えることができるという認識が増大して
いる」。この自然な帰結は、「国家は、任用された自己の諸機関について
と同じく、全体の自称代表者として登場するその諸構成員についても、
責任を負う」という見解である。第一次世界大戦において「総力戦の遂
行（totale Kriegfu¨hrung）」が実行したのと同様に、遠からず、「諸国間の
平和的諸関係においても国家と国民（Volk）の対置を除去する」時代が到
来する可能性があるのである（６４）。
トリーペルは、このような将来展望に内容的に関わり、すでに現実の
意義をもつようになっている論点として、「今日の国際社会の相当部分
が、あらゆる領域における国家の『全面性（Totalita¨t）』を信奉しており、
『権威主義的』国家権力の手段を伴う諸目的と諸任務の全面性を強いて
いる。この国家権力の裁量には、ほとんど確固たる諸制限が引かれてい
ない」という現象を指摘する（６５）。彼によれば、このような「全面国家（to-
taler Staat）はいまや、その構成員の自立的な対外政治活動を放任する気
はほとんどなく、かつ権威主義的国家としてそのような活動を阻止する
可能性を保持している」。新聞、放送、経済のような、私人による対外
政治の担い手は、国家によって管理されており、たとえば、「自由主義的
でマンチェスター学派的な国家（liberalen und manchesterlichen Staate）」
では、経済があらゆる関係において自己固有の道を歩みしたがって対外
的にも自己の判断で自己の諸目的を介入させることができるのに対し
て、全面国家は、経済をより強力な枠で囲われたままに固定し、あらゆ
る方面について経済に諸任務を割り当て、その歩みを指導」するのであ
る（６６）。
ここでは、クリステンソンと同じく、伝統的帰属原理は、１９世紀的な
個人主義ないし自由主義・自由貿易主義を根拠として成立したものであ
A Ibid., pp.２８―２９.
B Ibid., p.２９.
C Ibid., pp.２９―３０.
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り、「総力戦」の経験を経て、もはやそのような個人の自律性を認めな
い「全面国家」が国際社会で増加した結果、将来的には、個人の行為と
国家の行為の二分法は失効し個人の行為も機関の行為と同様国家に帰属
するようになるという展望が示されていると言えるだろう。
このようにトリーペルは、国家機関の行為と個人の行為を区別し、後
者は国家に帰属しないという伝統的帰属原理の中核部分を、個人主義な
いし自由主義に基礎づけている。個人に関する生活関係と国家間の生活
関係の二分法および国際法と国内法の二元論に基づく、加担説の否定と
国家の防止義務違反による責任の定式化は、以上の個人主義を前提にし
たうえでのさらなる議論の展開と位置づけることができるであろう。
そこで次の問題は、第一に、このような伝統的帰属原理の根拠となっ
ている個人主義ないし自由主義とは、より具体的には何を指すのかであ
る。トリーペルが「自由主義的でマンチェスター学派的な国家」に言及
していることから、ここでの個人主義ないし自由主義は国家の性格づけ
を意味しているとさしあたり考えることができる。第二に、本章での検
討結果に関連して、個人主義と国際法と国内法の二元論の関係はいかな
るものであろうか。上述したように、前者は個人の行為の国家への不帰
属の根拠として、後者は個人の行為の国家への不帰属を前提に、加担説
を否定し国家の防止義務違反による国家責任を基礎づけるために、それ
ぞれ持ち出されていたが、両者は無関係なのか、それとも理論的関係を
有するのであろうか。そして第三に、本稿の本来の関心に立ち戻れば、
そのような個人主義の失効は、国際法上、個人行為の国家への帰属が拡
大することを必然的に意味するのだろうか。すでにみたように、トリー
ペル自身は、個人主義の廃棄は「全面国家」の観念に由来しており、そ
の結果、個人行為の国家への帰属を帰結すると考えていたとみることが
できる。
そこで以下では、個人主義に基づく国家に対照される国家として挙げ
られている「全面国家」を表題とする有名な論考（６７）を発表したフォルス
D Michael Stolleis, Geschichte des o¨ffentlichen Rechts in Deutschland, vol.
３, Mu¨nchen: C.H. Beck,１９９９, p.３４４.
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トホフ（Ernst Forsthoff）（６８）および、彼の師であるカール・シュミット
（Carl Schmitt）（６９）の議論を手掛かりに、これらの問いを検討しよう。
第３章 国家と社会の二分法
第１節 国家と社会
「全面国家」と対照される、１９世紀までの個人主義ないし自由主義国
家とは、どのように定義されるのであろうか。結論から言えばそれは、
「国家と社会の対置（Gegensatz Staat-Gesellschaft）」（７０）に基づき社会との
対照によって規定される国家である。
国家
フォルストホフによれば、１９世紀の国家は「市民国家（bu¨rgerlicher
Staat）」であり、「市民層の政治的主導性から生起し、その最終的形態
においては、市民層が国家の造形について提起した諸要求に対応してい
た」。すなわち、政治的意思により結合した市民層の政治場裡への出現
によって、国家形式・国制が政治的諸権力による処分に委ねられること
となり、公法はその正統性を、政治的実体による特定の憲法秩序の決断
に依存するようになった。その結果公法は、正統性の諸表象の変転に服
するという意味で「関数化（Funktionalisierung）」する。このような正統
性の変動による公法の関数化にも拘らず「国家の統一性および連続性」
を維持するために、「人々は国家を、概念という真空へと持ち上げた」。
つまり、「人々は国家を国家権力の担い手から分離して、それにより実
在の権力状態から分離」し、「いまや政治的生全体がその国制に即した
分裂において安んじて関係づけられることができる『国家自体（Staat als
solchen）』を発見した」。このような「人格（Perso¨nlichkeit）」や「有機体
E Ernst Forsthoff, Der Totale Staat, Hamburg: Hanseatische Verlagsan-
stalt,１９３３.
F Ernst Forsthoff, Die o¨ffentliche Ko¨rperschaft im Bundesstaat, Tu¨bingen:
J.C.B. Mohr,１９３１, p. V.
 Forsthoff, supra n.６８, p.２１; idem., supra n.６９, p.２７; Carl Schmitt, Der
Hu¨ter der Verfassung,４th ed., Berlin: Duncker & Humblot,１９９６, pp.７３―７４.
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（Organismus）」としての国家という表象は、君主が自らを国家と同一化
することを妨げた点において、国民民主主義的正統性原理の勝利であっ
た。こうして、「抽象として捉えられ、社会的（sozialen）現実としての社
会（Gesellschaft）との対置において理解される、国家」が成立したのであ
る（７１）。
社会
このように１９世紀の国家が当時の歴史的状況から理解される以上、そ
れと対照される社会も、１９世紀固有の文脈において把握される。フォル
ストホフは、「１９世紀前半の政治用語において理解された社会は、近代
社会学の対象と同一ではない。社会は、当時の国家に対する論争的な使
用において、すぐれて政治的な性質を有した含蓄ある概念である」と述
べる。彼によれば、「市民層が闘争を遂行するための精神的武装は、啓
蒙主義すなわち１８世紀の合理主義が提供した。自由な発展の請求を有す
る個人は、伝来の身分的位階秩序を疑問に付した。個人は、諸基本権に
記載されているような国家からの諸自由を請求した」。こうして、「まず
はなお現実においては不完全に、しかし政治的イデオロギーにおいては
それだけになおさら先鋭に捉えられて、国家から自由な領域が個人の周
りに形成」され、「国家は、社会的諸現象の総体であることをやめた。
本質的な諸社会現象は、国家領域の外へと落ち出ていった」。こうして、
「国家の傍らに、社会が成立した」のである（７２）。
このような国家と社会の二元論は、国家の役割を制限する役割を果た
す。フォルストホフによれば、以上のような自由主義的な論証の基本前
提は、「すべての駆動力、すべての創造的衝動は、孤立した人間すなわ
ち個人に配置される」というものである。それゆえ「国家組織」は、「自
由と呼ばれる、私的存在において可能な限り障害がないことの、保障と
してだけ正当化」されうることとなり、「自由主義国家は、国家市民の
いわゆる消極的地位（個人の自由領域）からのみ自らを正当化する」（７３）。国
 Forsthoff, supra n.６８, pp.８―１０.
 Forsthoff, supra n.６９, p.９.
 Forsthoff, supra n.６８, pp.１０―１１.
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家は、「経済、文化および学術といった本質的な共同体諸現象と政治的
な関係をもつことが当然できない」のであり、「そのような国家はいか
なる介入も控えねばならない」（７４）。すなわち、「自由主義的把握によれ
ば、個人、市民は、第一義的には国家の一部ではなく、社会の一部であ
る。個人は第一に国家市民ではなく、ただの市民である。すなわち個人
は、社会的共同体の構成員であり、この社会の諸法則に即して形成され
変動する社会的な権利義務諸関係の中にある」。その結果、「その自由の
請求は、社会的生活（Dasein）への参与において、この社会的生活の固有
の法則性にその正当化を見出さないいかなる強制も彼に課されないこと
に帰着する」。そしてこの社会の「法則性は、その総体において社会生
活に相当する諸利益の、調和により規定される」のである（７５）。フォルス
トホフは、「このような国家は、１９１８年までは立憲君主政という形式で
現存していた」と判断している（７６）。
法における国家と社会の二分法の影響
シュミットは、１９世紀の法制度や法概念が、このような国家と社会の
二分法により規定されていたことを指摘している。たとえば、国家と社
会の二分法に基づく国家は、「同時に執政国家（Regierungsstaat）であり
かつ法律制定国家（Gesetzgebungsstaat）である」という意味で二種の国
家 の 均 衡 で あ り、「議 会（Parlament）が 法 律 制 定 団 体 と し て 政 府
（Regierung）に対して優位にあることが示されれば示されるほど、すな
わち当時の社会が当時の既存国家に対して優位にあることが示されれば
示されるほど、それだけ当該国家は法律制定国家へと発展する」（７７）。つ
まり、議会は国家に対する社会の代表を意味するのであり、したがって
政府と議会の対峙は、国家と社会の二分法を国家組織において反映する
ものなのである（７８）。
 Ibid., p.１０.
 Ibid., p.２１.
 Ibid., p.２２.
	 Schmitt, supra n.７０, pp.７４―７５.

 Ibid., pp.７７―７８; Carl Schmitt, Staat, Bewegung, Volk , Hamburg: Hansea-
tische Verlagsanstalt,１９３３, pp.２２―２４.
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１９世紀の「法実証主義（Der juristische Positivismus）」（７９）も同様である。
法実証主義は、決断主義と規範主義の結合であり、一方においては決断
主義的に、「その時々に国家権力を占める法律制定者の決定」に服する
ことを要求しながら、他方で同時に規範主義的に、「この決定が規範と
して固定的かつ不可侵に引き続き妥当」し法律制定者自身も自らが定立
した法律とその解釈に服することを求める（８０）。こうして法実証主義は、
法律による規範化と法を同一視し、「法の代わりに、なおただ規範的に
固定された合法性（Legalita¨t）しか」認知しない。シュミットの評価によ
れば、当該法実証主義は、このように法律以外の法を排除することに
よって、「より大きな客観性、固定制、不可侵性、安全性および計算可
能性」という利点が確保されると考えたが、実際にはこれら利点は、法
実証主義者がそう信じたような法規範や人間による定立自体の利点では
なく、「その重点を法律制定に置く国家、すなわち法律制定国家の合法
性体系の（Legalita¨tssystems）、当時１９世紀における平常で（normalen）相
対的に安定した状況」の利点であったに過ぎない（８１）。このような「法律
実証主義（Gesetzpositivismus）」は当時の法律制定国家に由来するもので
あり、「国家と市民社会の特定の二元論的関係、当時の、国家と社会へ
と分裂し例外状態と合法性を行き来する政治的統一体」から説明される
のである（８２）。
第２節 国際法と国内法の二元論との関係
ここまでの検討から、トリーペルが伝統的帰属原理の根拠として挙げ
ていた個人主義ないし自由主義とは、具体的には１９世紀における国家と
 Carl Schmitt, U¨ber die drei Arten des Rechtswissenschaftlichen Denk-
ens, Hamburg: Hanseatische Verlagsanstalt,１９３４, p.２９.
 Ibid., p.３５.
 Ibid., pp.３０―３４.
 Ibid., p. ６６. このような国内法における法律実証主義に国際法において対
応するのが、「条約実証主義（Vertragspositivismus）」である。Carl Schmitt,
Die Wendung zum diskriminierenden Kriegsbegriff, ２nd ed., Berlin:
Duncker & Humblot,１９８８, pp.３―４.
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社会の二分法を指していたと考えることができる。それでは、この二分
法は、国際法と国内法の二元論とどう関係するであろうか。
国内社会と国家間関係の対置
トリーペルにおいて当該二元論は、国家間関係という生活関係と個人
に関する生活関係の区分に由来していた（８３）。この生活関係における二元
性が、国家と社会の二元性を反映していることは容易に理解できるだろ
う。ここでは、個人から構成される市民社会に対峙する国家という観念
を前提に、複数の国家から構成される国家間関係が導き出され、二つの
生活関係として対置されていると解釈できるのである。この点につい
て、シュミットによれば、かつては国際法と私法を同等の性格をもつも
のと捉える見方もあったが、「しかし今日支配的な二元論的諸把握は、
まさに、国家と個人の、すなわち大きな人間と小さな人間の、質的相違
が、首尾一貫して実行されることに依拠している。空間的および人的に
自己完結した単位としての国家の表象が先鋭であればあるほど、国家だ
けが国家間法の（zwischenstaatlichen Rechts）ありうる主体として残るこ
とがますます断固たるものになり、私人が国際法の領域から退去するこ
とがますます自明になり、そして同時に、国際法と国内法を、より正確
には国家間法と国家内（innerstaatliches）法を相互に分かつ溝はますます
広くなる」（８４）。
インターナショナルな社会と国家間関係の対置
さらにシュミットは、この国際法の規律対象としての「国家間」関係
 この生活関係の相違の視点を現代国際法学において先鋭化したものがア
ランジオ・ルイス（Gaetano Arangio-Ruiz）の二元論と捉えることができる。
Gaetano Arangio-Ruiz,“Dualism Revisited: International Law and Interin-
dividual Law,”Rivista di diritto internazionale, vol.８６（２００３）, pp.９６６―９７３.
 Carl Schmitt,“U¨ber die zwei grossen
”
Dualismen“ des heutigen Recht-
ssystems,”in idem., Positionen und Begriffe im Kampf mit Weimar -Genf -
Versailles１９２３―１９３９,３rd ed., Berlin: Duncker & Humblot, １９９４, p. ２９８. ま
た、idem.,“Fu¨hrung und Hegemonie,”Schmollers Jahrbuch fu¨r Gesetzge-
bung, Verwaltung und Volkswirtschaft im Deutschen Reiche, vol. ６３
（１９３９）, p.５１６.
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の観念が析出されるのは、実際には「国家内」社会との対照においてで
はなく、国境を越えて広がる「インターナショナルな（international）」（８５）
社会との対置を通じてであることを示唆している。すなわち彼は、「公
法と私法、国家と国家から自由な社会（staatsfreier Gesellschaft）の特定の
関係が、この国際法秩序のすべての国家に共通だった」（８６）と指摘し、「見
かけ上純粋に国家間的な政治的国際法の国家的・政治的諸境界の上に、
下に、そして傍らに、すべてを貫通して、世界経済であるところの、自
由な、すなわち非国家的な経済の領域が広がっていた」と述べるのであ
る。シュミットによれば、自由な世界経済の理念は、「国家的・政治的
諸境界の超克」を意味するだけでなく、「本質的な前提として、この国
際法秩序の個々の構成員の国内基本体制（Verfassung）の標準をも含んで
いた」。この理念は、「個々の構成員が、最低限の立憲秩序（konstitu-
tioneller Ordnung）を自己の下に導入していること」を前提としており、
「この最低限は、自由、すなわち国家的・公的領域と私的領域（Bereich
des Privaten）の分離に、とりわけ所有、通商および経済の非国家性に、
あった」。「公法と私法の二元論には、純粋に国家間的な国際法とイン
ターナショナルに自由な経済の二元論が対応していた」（８７）のである。
そして、このような国家間関係と「インターナショナルに自由な経済」
の二元論に対応して、「１９世紀には、ヨーロッパ国際法の中に、本来的
に国家間的な、内と外に二元論的に区別された法の傍らに、ある共通の
経済法、ある国際私法（ein internationales Privatrecht）が存在した。当該
法の共通の基本体制標準（立憲体制）は、個々の（経済的にではなく政治的
に）自己完結した諸領域秩序の政治的主権よりも重要であった」（８８）とされ
る。国家間の法としての「国際法」と、最低限の立憲主義を内容とする
インターナショナルな法としての「国際私法」との、１９世紀における双
対性が指摘されていると言えるだろう。
ここでは、「国家間的」なるものと、国境を横断して広がる社会を指
 Carl Schmitt, Der Nomos der Erde im Vo¨lkerrechts des Jus Publicum
Europaeum,４th ed., Berlin: Duncker & Humblot,１９９７, pp.１８５,２０９.
 Ibid., p.１６９.
 Ibid., pp.２０８―２０９.
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す「インターナショナルに自由な経済」の二元論が提示されていると言
えるだろう。そしてこれは、上記引用部分から明らかなように、国境内
における公法＝国家と私法＝社会の二元論に対応する国境を越えた領域
における二分法であると捉えることができる。
以上から、国家間関係という二元論の根拠となっていた生活関係は、
国際社会と国内社会、あるいは国家間関係とインターナショナルな社会
という、いずれも国家と社会の二分法から派生する二分法を前提として
いると解釈できるだろう。
対内政治と対外政治の対置
シュミットは、さらに別の観点からも、国際法と国内法の二元論と国
家と社会の二分法の関係を示唆している。彼は、「国家間法と国家内法
の関係の問題全体」は、「それが立憲主義とりわけドイツ立憲主義の国
制状況の中におかれたがゆえに」中心的な意義を持つようになったと指
摘する。すなわち、国際法と国内法の関係の問題は、「対内政治と対外
政治の対置の実践的可能性」が存在する場合に根本的な問題となるが、
「二世代にわたって、ドイツ憲法は、この対置に規定された。この対立
は、政府と議会の対置において、立憲的かつ制度体的に固定されてお
り、その際、政府が対外政治をなし、国民代表が法律制定へのその決定
的参与によって対内政治を規定することが、前提とされていた」のであ
る（８９）。ここでは、国際法と国内法の二元論の背景には、外交は政府の所
管であり内政は議会の権限であるという、立憲主義における政府と議会
の対置が存在するとの見方が示されている。これは、国際法と国内法の
 Ibid., p.１８５. シュミットは、このような国家間的なるものおよび国境横断
的なインターナショナルなるものを包括する「具体的秩序としての『ヨー
ロッパ国民の家族』」の法内容を、「もっぱら国家により定立されるのでは
ない共通の諸法概念および諸制度の生き生きとした実体」としての「コモ
ンロ （ーGemeinrecht）と呼んでいるようである。Schmitt, supra n. ８４, p.
３０６. 彼によれば、「国際法の一般的に承認された諸規則」の「諸概念、諸命
題および諸規範の四分の三は、ヨーロッパの法律家たちによって担われた
コモンローという意味での一般法学の諸部分と捉えられることができる」。
Ibid., p.３０４.
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二元論における、国家の個別意思と共同意思という法源の相違の背景
に、立憲主義における政府と議会の対置が存在することを指摘するもの
と解釈することが不可能ではない。そしてすでにみたように、１９世紀の
立憲主義における政府と議会の対置は、国家と社会の二分法を国家組織
の内部で反復するものと考えることができた。そうだとするなら、この
観点においても、国際法と国内法の二元論は、国家と社会の二分法の帰
結であると言えるだろう。
こうして、国際法と国内法の二元論は、国家間関係と国内社会の二分
法、国家間関係とインターナショナルな＝国境横断的な社会の二分法、
さらには政府と議会の二分法という諸観点において、国家と社会の二分
法を反映するものと解釈する余地があると結論づけることができる。
すでに検討したように、伝統的な行為帰属論は、国家機関の行為とそ
れ以外の個人・集団の行為を区分し前者のみを国家に帰属させる点につ
いては個人主義＝国家と社会の二元論に依拠し、加担説の否定の部分に
おいては国際法と国内法の二元論を根拠としていた。しかし、本節での
結論が正しいとするなら、国際法と国内法の二元論自体が国家と社会の
二分法の帰結であり、伝統的帰属論の全体が、最終的には国家と社会の
二分法に由来するということになるだろう。
第３節 国家と社会の二分法の解消の諸帰結
以上から、伝統的帰属原理は、直接的に、または国際法と国内法の二
元論を通じて、１９世紀における国家と社会の二分法に依拠していたと考
えることができる。そこで次の問題は、この二分法が崩壊する場合のそ
の帰結である。結論的に言えば、国家と社会の二分法の崩壊は、一方に
おいて、すでにトリーペルが示唆していたように、国家が社会を吸収し
全面化するという「全面国家」をもたらす可能性がある。しかし他方で
逆に、社会が国家を吸収するという「社会的多元主義」が現出すること
 Carl Schmitt,“Die Auflo¨sung der europa¨ischen Ordnung im
”
Interna-
tional Law“（１８９０―１９３９）［１９４０］,”in idem., Staat, Grossraum, Nomos: Ar-
beiten aus den Jahren １９１６―１９６９, Berlin: Duncker & Humblot, １９９５, pp.
３８０―３８１.
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もありうる。順にみていこう。
第１項 全面国家（９０）
フォルストホフの議論
フォルストホフによれば、「全面国家とは自由主義国家に対する対抗
である。それは、内容的に空虚で、諸自動化を通じて、すなわち前提さ
れた諸固有法則の法的保障を通じて、最小化され虚無化された自由主義
国家とは対照的に、包括的な内容の充溢を備えた国家である」（９１）。つま
り全面国家とは、社会への介入を制限され矮小化された自由主義国家に
対するアンチテーゼを意味するのであり、たとえば芸術、学術、文化一
般といった領域へ支配要求を拡張し「芸術国家、学術国家、文化一般の
国家」になることもできる（９２）。
その結果フォルストホフは、「自由は、個人的自由すなわち国家の介
入に対する個人の安全保障と大方同等視されるので、今日政治的に信用
を失っている。この自由理解は、伝来の理解であり、１７８９年の精神から
生じたものである。この自由、人類思考の公準は、克服されている。終
局的に唯一の本質的共同体としての人類という誤解は、取り消しようも
なく歴史に属する」と総括する。しかし彼によれば、「それとともに自
由一般が除去されるわけではない。人的な行動の余地という意味での自
由は破壊できないし放棄できない。なぜなら、いかなる国家も、国民が
ただ命令に即して行為するだけになるほどにその支配を拡張することは
できないし、また、行動の余地がなければ責任を観念することができな
いのである。むしろ「全面国家は、全面責任国家でなければならない」
のであり、「全面国家は、ネーションに対する個々人の全面的な義務引
 フォルストホフおよびシュミットの全面国家論については、さしあたり、
Florian Meinel, Der Jurist in der industriellen Gesellschaft: Ernst Forsthoff
und seine Zeit,２nd ed., Berlin: Akademie Verlag,２０１２, pp.４８―９８; 中富公一
「Ｅ．フォルストホッフの憲法論の形成―生存配慮概念の提唱まで」『名古
屋大学法政論集』９５巻（１９８３年）、２５７―３００頁。
 Forsthoff, supra n.６８, p.７.
 Ibid., p.３８.
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き受けを表す」。すなわち、「すべてにおいて、その公的行動・挙動およ
び家族・家政共同体内部において、それぞれの個人が、ネーションの命
運に責任を有する。国民生活の諸最小単位に入り込むまでに国家に諸法
律および諸命令を発布させることが本質的なのではなく、国家が、ここ
でも責任を追及でき、人の命運をネーションの命運に完全に下属させな
い個々人に釈明を求めることができることが、本質的なのである」（９３）。
その結果、「これまで社会（Gesellschaft）と呼ばれてきた社会生活（Das
soziale Leben）」は、「もはや個別利益や、組織化された集団エゴイズム
によって特徴づけられな」くなり、「全面的な共同体信条、全面的責任
の意識は、それぞれの利益を、共同体への分肢的な帰属という新たな意
識において、揚棄する」のである（９４）。
以上のフォルストホフの議論からは、全面国家とは、個人主義および
国家と区別される社会を否定して、一方では、従来社会と呼ばれていた
領域にも国家の支配を拡張し、他方では、当該領域における個人の行動
の自由を一定範囲で認めつつ、その裏返しとして当該行動についても国
家に対する個人の全面的責任を要求する国家と捉えることが可能だろ
う。
シュミットの議論
シュミットは、新聞雑誌が、プレスの自由により保護されている結果
として諸党派によるプロパガンダに利用されているのに対し、映画やラ
ジオのような新たな権力手段が国家の管理や検閲の下に置かれているこ
とに注意を促しつつ、「質および活力の意味での」全面国家について、
「そのような国家は、その内部において国家敵対的、国家妨害的または
国家分裂的諸力を決して発生させない。当該国家は、新たな権力手段を
自己の敵および破壊者に引き渡したり、自由主義や法治国家または何と
呼んでもよいが何らか標語の下で、その権力を掘り崩させたりするよう
なことは、考えもしない。そのような国家は友と敵を区別できる。この
意味において、すでに述べられたように、すべての真正の国家は全面国
 Ibid., pp.４１―４２.
 Ibid., p.４５.
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家である」と性格づけ、その理由を、「政治的なるもの（Das Politische）
は全面的なるもの（Das Totale）である」点に求めている（９５）。彼によれば、
「強力な国家が政治的統一の全体をすべての多様な形態の上に持ち上げ
保障しなければ、自生的な生活の多様性の承認は、しかしすぐさま再
び、信仰、出自、階級、身分および利益集団に即したドイツ国民の不幸
な多元主義的分裂へと導く」のであり、それゆえ「すべての政治的統一
体は、公共生活のすべての領域を徹底的に造型するある統一的な形式思
惟を必要とする」。したがって「全面的でないような通常の国家は存在
しない」のであり、ナチス国家の強さは、当該国家が、「上から下まで、
かつその存在のすべての原子において、指導者性の思惟によって支配さ
れ貫通されていること」にある（９６）。
シュミットのこのような質的意味の全面国家概念もまた、自由主義や
法治国家に否定的に言及されていることに示されているように、「政治
的なるもの」の概念に基づき、政治的統一を維持するために「国家から
自由な領域」すなわち社会を否認する国家を指すと解釈することができ
る（９７）。
第２項 多元主義
フォルストホフの議論
国家と社会の二分法を、国家が社会を包摂する方向で克服するのが全
面国家であった。しかし理論的には、逆に社会が国家を吸収する方向で
 Carl Schmitt,“Weiterentwicklung des totalen Staats in Deutschland,”in
idem., supra n.８４, pp.２１２―２１３.
 Schmitt, supra n.７８, p.３３.
 和仁陽『教会・公法学・国家』東京大学出版会、１９９０年、３６０頁。ただし
シュミットにおいては、この質的意味の全面国家は、自らの力で再び脱政
治化を行いうる国家である。同書、同頁注１９０。ブ ロ イ ア （ーStefan
Breuer）によれば、シュミットのこの議論は単純な国家と社会の二元論の再
建ではなく、国家は、経済領域への介入は控える代わりに、社会のメディ
ア的コントロールの側面で世論形成の能力を獲得することを意味する。Ste-
fan Breuer, Carl Schmitt im Kontext: Intellektuellenpolitik in der Wei-
marer Republik, Berlin: Akademie Verlag,２０１２, pp.１６４―１６５.
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の当該二元論の解消も考えうる。フォルストホフの診断では、ヴァイマ
ル共和国の実態は後者を実現するものであった。すなわち、「ヴァイマ
ル憲法の妥当の下でドイツ国家は倒壊した。なぜなら、当該国家は、社
会的多元主義（gesellschaftlichen Pluralismus）に略奪されたのである」（９８）。
では「社会的多元主義」とはいかなる事態を指すのであろうか。フォ
ルストホフによれば、君主制の崩壊とともに権威的国家は失われ、「国
家は、社会的諸権力の競技へと引き渡された。これにより、国家は頽落
した。この頽落は、純粋に形式的な合法性体系の空転にその表現を見出
した」（９９）。すなわち、「社会的諸権力はいまや政治的要求をもつ政治権力
として登場し」（１００）、これら社会諸権力の代理人である諸政党のその時々
の多数派が、通常の法律制定または憲法改正という手続によって、その
時々の諸政党の連立の意思を実現するようになり、「この手続に即して
生じるものは、合法的（legal）であり、それゆえその内容を顧慮せずに、
特別の地位へと引き上げられていた」のである（１０１）。
こうして第一に、社会の諸利益団体は、このようにして議会を支配し
て自らの利益を法律という手段で実現するだけでなく、さらには行政や
司法にも影響力を獲得することとなり、「国家は、社会的諸権力への政
治的決定の引き渡しを越えて、単なる機構に、自己に本質的な内容を欠
く機能（Funktionalismus）になった。すなわちあらゆる可能な諸目的に仕
えうる構造体になったのである。単なる機構としての国家は、あらゆる
可能な隠れ蓑をかぶって登場する社会的＝政治的諸権力の中のより強い
者の手中にある、道具になった。国家は、全面的な社会的＝政治的権力
闘争の客体となったのである」。そして第二に、「国家と社会の二元論の
克服にともなって、原理的に政治的な事項と原理的に非政治的な事項、
原理的に国家的な事項と原理的に非国家的な事項のいかなる区別もまた
もはや存在しないので、人々や諸財産のあらゆるただ考えうるだけの結
合体が、すなわち、労働組合や雇用者団体だけでなく、消費者団体、観
 Forsthoff, supra n.６８, p.２８.
 Ibid., p.２６.
１００ Ibid.
１０１ Ibid., p.２０.
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劇者クラブ、スポーツクラブまたは村議会も、その目的に関わらず、こ
の権力闘争が担われる基礎となりうる」（１０２）。
シュミットの議論
シュミットおいて、多元主義体系（１０３）とは、国家と自由な個人からな
る社会の二分法の背後で、社会の中から成長した諸組織が政治権力化
し、国家および個人の双方に支配を及ぼすようになることによって、こ
の二分法が破壊される事態を意味する。シュミットは、「自由民主主義
国家および憲法体系の諸基本・自由権は、その本義上本質的に私的個人
の諸権利である。ただこの根拠からだけ、これら権利は『非政治的』な
ものとして通用する」とし、「したがって、自由主義的国家・憲法構成
は、国家と私人の単純かつ直接的な対置のみを考えに入れている」ので
あり、か弱い個人をリヴァイアサンである強力な国家から保護するとい
う観点からのみ、権利保護のための諸手段や諸制度は説明できることに
注意を促す。彼によれば、「しかし、強力な集合的諸団体または諸組織
が、非国家的＝非政治的自由領域を占拠し、非国家的（しかし決して非政
治的ではない）『諸自己組織』がますます強固かつ強力に、一方おいて個々
人を統合し、他方において国家に対して（国民として、社会として、自由
な市民層として、生産労働者として、公論としてなど）さまざまな法的権原
に基づいて対峙するやいなや、これらすべては背理となる。そのとき、
保護を必要とする非政治的な個々人の個人的自由の保障のための防護壁
の背後に、最も多種多様な諸政治権力が、身を隠しているのである。こ
うして、非国家的ではあるが、述べられたように完全に政治的な諸団体
が、（法律制定の方途を通じて）国家意思を支配するだけでなく、（社会的
かつ『純粋に私法的な』強制を通じて）それら団体が媒介する個別の個人
もまた支配する」。こうして「これら団体は、政治的諸決定の本来的か
１０２ Ibid., pp.２６―２７.
１０３ シュミットはこの体系を、国家が「社会の自己組織（Selbstorganisation
der Gesellschaft）」に転落し社会の諸団体が要求するままに経済その他のあ
らゆる領域に介入することになる点を捉えて、質的意味の全面国家と対照
して量的意味の全面国家とも呼ぶ。Schmitt, supra n.９５, pp.２１３―２１４; idem.,
supra n.７０, pp.７８―８４.
《論 説》
２７４（１２７）
つ実効的担い手かつ国家の権力手段の保持者となるが、しかし国家・憲
法から自由な非『公的』個人領域から支配するのであり、それによって
あらゆる政治的責任および危険を免れる」（１０４）。
こうして成立した「複数政党国家の多元主義体系」は、「異質な諸権
力および諸団体の間の『日々の妥協』においてのみ統合される」ことに
なり、「このような体系の憲法は、その内的論理によって、万人が万人
に対して利用でき、国民外の者や国家の敵が国民同胞に対しても利用で
きる、純粋に道具的技術的な武器にならざるをえない。その結果、この
体系のすべての共演者は、すべての合法的な可能性の抗いがたい濫用を
強いられている」。こうして、「国家と個人の対置に依拠する一貫した
『法治国家』の二分構造は、まさに政治的に強力な、非国家的または国
家横断的（u¨berstaatlichen）諸組織に支配された政治的および社会的生活
の現実に対してまったく不適切かつ共約不能であり、また依然としてそ
うである。当該二分構造は合法性（Legalita¨t）と非合法性しか区別するこ
とができず、しかしその他に、法（Recht）と不法も、友と敵も、区別で
きないのである」（１０５）。
またシュミットによれば、１９世紀以来ドイツ国家を担ってきたのは軍
隊および官僚制であり（１０６）、多元主義体系もこの官僚国家の伝統を完全
には破壊できなかったが、ヴァイマル憲法下において、官僚制は、諸党
派利益の間の中立的な仲裁者の地位にしかその正当化を見出すことがで
きなかったので、その結果、「ドイツ官僚制はもはや社会の上にではな
く、社会の諸層の間にあった。しかしこれによって当該官僚制は、自ら
多元主義体系の競技へと入り込んでしまった」。すなわち国家組織自体
１０４ Schmitt, supra n.７８, p.２４.
１０５ Ibid., pp. ２５―２６. ヴァイマル共和国のこの合法性体系に国際社会において
対応するのが、「ヴェルサイユの現状の合法性体系（Legalita¨tssystem des
Versailler Status quo）」である。Carl Schmitt,“Nationalsozialismus und
Vo¨lkerrecht［１９３４］,”in idem., Frieden oder Pazifismus?: Arbeiten zum
Vo¨lkerrecht und zur internationalen Politik１９２４―１９７８, Berlin: Duncker &
Humblot,２００５, pp.３９９―４０２.
１０６ Schmitt, supra n.７８, p.２９.
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が、「妥協交渉の政治的共演者および共犯者とならざるをえなかった」
のであり、「多元主義体系にさらなる一団体を増加させた」だけであっ
たのである（１０７）。
以上のようなフォルストホフやシュミットの議論から、社会が国家を
支配する「多元主義」とは、まず第一に、社会の諸勢力が、政党を通じ
て議会をはじめとする国家組織を支配し、法律などの国家権力の合法的
諸手段を用いて自らの私的な諸目的を実現するために相互で闘争する状
態を意味すると言えるだろう（１０８）。ここでは、国家組織が社会的諸団体
の目的実現のための道具としてこれら団体のコントロールの客体とな
る。第二に、シュミットが指摘するように、多元主義においてなおも国
家組織が一定の自立性を保つ場合にも、それは社会と区別された存在と
してではなく、社会の多元的な諸団体と同一の立場で権力闘争に関与す
るアクターとしてであって、国家は社会の中の諸団体の一つに過ぎな
い。第三に、第二点と関連して、多元主義においては、国家と社会の二
元論の解消の結果、国家だけでなく社会のあらゆる団体が政治性ないし
国家性を帯びることになり、国家と社会の諸団体の間の質的な相違が失
われる。すなわち、「すべての人間団体の同質性（Wesensgleichheit aller
menschlichen Verba¨nde）」（１０９）という見方が優勢になると考えることがで
きる。
１０７ Ibid., pp.３０―３１.
１０８ トリーペルもその政党論において、政党は国家機関ではなくまた実定法
は自由主義の教説を固守しているので、政党は憲法外の現象であるが、ま
た、現実には自由主義の原理に反して国家の統治が社会組織である諸政党
によって支配されていることを指摘している。Heinrich Triepel, Die
Staatsverfassung und die politischen Parteien, ２nd ed., Berlin: Otto
Liebmann, １９３０, pp. ２９―３４. ガスナーによれば、トリーペルの政党国家批判
もまた、このような社会による個別利益の要求に対して、国家固有の活動
領域を確保する点にあった。Gassner, supra n.３１, pp.４１４―４１５.
１０９ Schmitt, supra n.７８, p.３４.
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第３項 行為帰属原理に対するその影響
国家と社会の二分法が解消する場合、その帰結には、クリステンソン
が示唆していた通り、全面国家と多元主義という二つの可能性があるこ
とが明らかになった。それでは、それぞれの場合、本稿の関心である行
為の国家への帰属については、どのような結果が生じることが予想でき
るであろうか。国家と社会の二分法に基づく伝統的帰属原理において
は、国家機関の行為とそれ以外の人間や集団の行為を区別し、前者のみ
が国家に帰属する。そのうえで、後者の行為について国家が責任を負う
場合その根拠は、後者の行為について国家が共犯であったからではな
く、当該行為を国家機関が防止しなかったことに求められた。この原理
はいかに変化するのであろうか。
全面国家における国家への行為帰属の拡大
まず、全面国家については、すでにみたように、トリーペル自身が見
通しを示していた。トリーペルによれば、その場合には、「その諸構成
員のすべての対外的な諸行為について団体（Genossenschaft）が責任を負
わねばならないという古ゲルマン的な法制度への回帰が実現する」ので、
「国家は、任用された自己の諸機関についてと同じく、全体の自称代表
者として登場するその諸構成員についても、責任を負う」（１１０）。つまり、
国家責任の発生との関係では、国家機関と国民は同列に扱われることに
なる。帰属の概念を用いて記述するなら、国家機関の行為だけでなく、
国民すべての行為が、国家に帰属するということになるだろう。初期の
クリステンソンや、薬師寺、兼原など、伝統的行為帰属原理の解消によ
る行為の国家への帰属の拡大傾向を指摘する見解は、この全面国家的帰
属原理が現実化しつつあるという主張と捉えることができる。
多元主義における国家への行為帰属の縮小
それでは、多元主義的理解を前提とする場合には、帰属原理にはどの
ような変化が生じるのであろうか。この点についてトリーペルはとくに
触れていないが、多元主義についてのフォルストホフやシュミットの性
格づけを前提に、責任法上の行為帰属に関する国際法学の諸議論からも
１１０ Triepel, supra n.３４, p.２９.
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手掛かりを得れば、帰属原理へのその影響はある程度予測できる。順に
みていこう。
まず、多元主義においても、国家と社会の二分法が解消する点は全面
国家と同様である。したがって、全面国家においてと同じく、伝統的帰
属原理の中核部分である、国家機関の行為とそれ以外の人間や集団の行
為の二分法も失効するであろう。その結果、全面国家と同様に、国家機
関以外の人間や集団の行為が国家に帰属する場合もありうることになる
だろう。
しかし、多元主義における主要な帰結は、このような国家への帰属の
拡大ではなく、逆に、国家への帰属の縮減ではないかと考えられる。上
述したように、フォルストホフやシュミットが挙げる多元主義の第一の
特徴は、社会の諸団体が、議会や行政、さらには司法などの国家組織を
支配し、法律制定などの国家権力を利用して自らの利益を実現する点に
あった。これを帰属原理に反映させるならば、たとえば議会による法律
制定のような国家機関の行為であっても、その行為は現実には国家の外
部にある人間や団体によってコントロールされている結果、国家に帰属
させることができないという帰結が生じると考えることが可能であろ
う。国家機関の行為とそれ以外の行為を区分し前者の行為のみを国家に
帰属させる二分法の解消は、ここでは、国家機関の行為であっても国家
に帰属しないという効果を生じさせると解釈できるのである。
多元主義における非国家アクターへの行為の法的帰属
多元主義の第二の特徴は、国家が社会に飲み込まれる結果、国家は、
他と隔絶した次元に存在するのではなく、社会の諸集団や個人と一緒
に、多元主義的社会という同一平面に配置される点である。このような
見方は、帰属原理との関係では、加担説の再評価をもたらすとみること
ができる。兼原が指摘していたように、伝統的帰属原理における加担説
の否認は、国家と個人が同一の平面には存在しないので両者の共犯は成
立しえないことを根拠としていた。これに対して多元主義においては、
国家も個人も諸団体も、同一の社会の構成員に過ぎない。したがって、
このような多元主義社会においては、加担説がより説得力をもつように
なると考えることができるのである。
《論 説》
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具体的には、すでに検討したように、トリーペルやアンツィロッティ
は、個人は国際法主体ではなく、個人の行為は国際法上の評価の対象に
ならないという意味で「法的に無関連」であり、個人が国際法に違反す
ることはありえないとしていた。これは責任法上の行為帰属の観点から
記述すれば、個人や非国家団体の行為は単なる事実であって、これら個
人や団体への行為の帰属というのも現実世界における事実上の帰属を意
味するに過ぎず、個人や非国家団体に行為が国際法の効果として法的に
帰属することはないことを指すと考えることができる。これに対して、
冒頭でみたクリステンソンは、多元主義的を前提に、「市民社会の多元
主義的な中間的諸制度体」（１１１）に直接行為を帰属させることを主張してい
た。すなわち、国家と個人や集団が同一の多元主義的社会の構成員であ
ると捉えられるなら、個人や集団の行為についても国際法上の法的関連
性を認め、責任法上も、行為の個人や集団への帰属を、単なる事実上の
帰属ではなく国際法の作用として法的に評価される法的帰属として把握
することが可能になるように思われるのである。
多元主義における国家と非国家アクター間での行為帰属の配分
第三に、以上の二つの帰結をまとめるならば、多元主義的に基づく行
為帰属原理においては、一方では、国家機関の行為であっても国家に帰
属しない場合に示されるように、国家への行為帰属は、全面国家的理解
はいうに及ばず伝統的原理に比べても縮減しうるが、他方で、こうして
国家に帰属しない諸行為は、伝統的帰属原理におけるように法的に無関
連な行為として国際法上誰にも帰属しないまま放置されるのではなく、
国家に帰属しない代わりに、非国家団体や個人に法的に帰属することに
なる。つまり、国際責任法の目的上、国家と非国家アクターの間で、法
的に帰属する行為が配分されることになると考えられる。
この点で示唆的なのがデュピュイ（Pierre-Marie Dupuy）の指摘である。
彼は、とくに武力紛争を念頭に、「実際には非国家的な諸存在よって実
施される国際法の一定の諸規則を、どのようにして尊重させるか」とい
う問題について、「その際二つの方途がありうる。すなわち、１９４９年
１１１ Christenson, supra n.２０, p.３７０.
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ジュネーヴ諸条約共通３条やその他の人道法の諸規定が勧めるであろう
解決である、国際法主体の観念を拡張し武装した非国家的諸存在に帰属
させること、または、それら行為の国家への帰属の諸基準を拡張するこ
と、という二つの方途である」と述べる（１１２）。これを本稿の用語で表現
するなら、第二の方途が全面国家的な帰属基準の採用を意味するのに対
し、第一の方途がここでまとめた多元主義的な帰属原理を指すと言える
だろう。つまり、伝統的行為帰属原理では法的に無関連であった行為に
も法的帰属を拡大し国際法による評価の対象とする点では、全面国家と
多元主義は共通だが、両者はその帰属の宛先が異なる。前者が国家への
法的帰属の拡張という手段をとるのに対し、後者は、国家への帰属を断
念する補填として、非国家アクターに直接行為を帰属させるという手法
を採用すると捉えることができるのである。
多元主義における国家と非国家アクターの間での国際法の類推
第四に、多元主義においては、このように国家と個人や団体が同一の
社会の中に並置される結果、国家とその他の団体の質的相違を否定する
「すべての人間団体の同質性」という見方が有力になるとされていた。
冒頭でみたように、多元主義についてクリステンソンが依拠するラスキ
もまた、国家とその他の団体の質的相違を否認していた。この点は、加
担説の前提となっていた、国家と個人が同一内容の国際法によって規律
されるという見方と関連づけることが可能であろう。ヘフターが海上交
通の妨害の禁止という国際法は国家と個人（海賊）を同様に規律すると捉
えたのに対して、トリーペルは、国家と個人が同一内容の国際法に規律
されることはないとして加担説を退けていた。しかし、多元主義社会に
おいて、同じ社会の構成員として、国家とその他の団体または国家と個
人の間の質的相違が失われるとするなら、国家に対して妥当する国際法
規範が、国家以外の団体や個人を同様に規律すると解釈することや、逆
に国家以外の団体や個人を拘束するのと同じ内容の国際法が、国家にも
１１２ Pierre-Marie Dupuy,“Quarante ans de codification du droit de la re-
sponsabilite´ internationale des Etats: Un bilan,”Revue ge´ne´rale de droit
international public, vol.１０７（２００３）, p.３１８.
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妥当すると捉えることが可能になると考えられる。つまり、国家と非国
家団体および個人の間で国際法の類推（１１３）を行うことが正当化されるよ
うになるとみることができる。たとえば、行為の国家への帰属を規定す
る国家責任法上の諸基準が、非国家団体への行為の帰属の基準として類
推されるようなことが可能になると考えられるのである。
こうして、多元主義については、第一に国家機関の行為であっても国
家に帰属しない場合の拡大、第二に個人や非国家団体への国際法上の帰
属基準の作用による法的帰属の承認、第三に、第一と第二の点を総合す
ると、国家と個人や非国家団体の間で、それぞれに帰属する行為が法的
に配分されること、第四に、帰属基準の確定における、国家と非国家団
体および個人の間の国際法規則の類推の正当化、といった帰結が帰属原
理にもたらされると想定することが許されるであろう。
そこで最後に次章で、責任法上の帰属に関する近年の指導的裁判例で
あるジェノサイド条約適用事件本案判決を簡単に検討して、その論理
が、全面国家への指向よりもむしろ、多元主義の傾向を示していること
を、明らかにしたい。
第４章 ジェノサイド条約適用事件本案判決における多元主義の論理
第１節 行為の法的帰属
ジェノサイド条約適用事件においては、ボスニア・ヘルツェゴビナ領
域内でなされた虐殺行為が、ジェノサイド条約上のジェノサイドとして
国際法上新ユーゴ（FRY）に帰属するか否かが争われた。以下、本稿の関
１１３ ラレンツ（Karl Larenz）によれば、「類推（Analogie）の下で我々は、ある
一つの要件事実 またはお互い類似した複数の要件事実について法律にお
いて与えられた規則の、その法律で規律されていない『類似の』要件事実
!への転用（U¨bertragung）を理解する。この転用は、法律による評価に尺
度を与える諸観点における類似性の結果、両要件事実が同等と評価される
こと（gleich zu bewerten）ができることに、すなわち、同種のものを同等に
扱うという正義の要請に、基づく」。Karl Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft,６th ed., Berlin: Springer-Verlag,１９９１, p.３８１.
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心との関係において注目すべき点を順にみていこう。
第１項 行為の非国家団体への法的帰属の実行
裁判所は判決の関連部分において、まず、「あらゆる国家機関の行為
は国際法上国家の行為とみなされねばならない」という国際慣習法規則
を認定し、この規則は国家責任条文４条に反映されていると判断してい
る（１１４）。そのうえで、虐殺の実行者である「スルプスカ共和国軍（VRS）」
の構成員たちが、FRYの国内法上、当該国の国家機関であったか否か
を検討し、仮にこれら実行者の給与等がFRYによって支払われていた
としても、そのこと自体によって彼らが自動的にFRYの機関となるわ
けではないとして、VRSの構成員がFRYの国内法上、当該国の国家機
関であったことを否定した（１１５）。
本稿の観点から注目すべきは、第一に、その際裁判所が、これらVRS
構成員による虐殺行為が、FRYではなくて、ボスニア・ヘルツェゴビ
ナからの分離独立を目的とする団体である「スルプスカ共和国」に法的
に帰属することを示唆している点である。判決によれば、「国際慣習法
およびILC条文４条で用いられている『国家機関』という表現は、国家
の組織を構成し国家のために（on its behalf）行為するいずれかの個人また
は諸団体に適用される（４条１項へのILC注釈を参照）。しかしながら、ムラ
ジッチ将軍を含むVRSの諸士官の諸職務は、ボスニアのセルビア人諸当
局とくにスルプスカ共和国のために（on behalf of）行為することであり、
FRYのために行為することではなかった。彼らは、スルプスカ共和国
の公権力（public authority）の一部を行使していたのである」（１１６）。
アセンシオ（Herve´ Ascensio）は、本事件においてジェノサイドが、「過
去の傀儡国家（un ancien E´tat fantoche）に黙示的に帰属させられてい
１１４ International Court of Justice, Application of the Convention on the Pre-
vention and Punishment of the Crime of Genocide（Bosnia and Herze-
govina v. Serbia and Montenegro）, Judgment, I.C.J. Reports２００７, p. ２０２,
para.３８５.
１１５ Ibid., p.２０３, para.３８８.
１１６ Ibid.
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る」（１１７）と述べている。この指摘は、ここで引用した部分にとくに当ては
まると考えられる。伝統的帰属原理においては、国家以外の人間や団体
の行為は、単なる事実に過ぎず、ある行為が国家責任法上の基準に即し
て法的に国家に帰属しない場合には、当該行為は国際法による評価の埒
外にあるただの事実であって、国際法上は、自然人であれ団体であれ、
いかなる存在にも法的には帰属しない。したがって、伝統的帰属原理に
従えば、ここでは、問題の行為が責任条文４条に示されている国際慣習
法上の基準に基づきFSYに法的に帰属しないと判断すれば、それで足り
るはずである。ところが判決は、さらに進んで、VRSの構成員たちはス
ルプスカ共和国のために行為しスルプスカ共和国の公権力の一部を行使
していたと評価しており、ここで、FRYに法的に帰属しない行為を、
その代わりにスルプスカ共和国に法的に帰属させていると解釈する余地
がある。
第二の注目点として、このように、黙示的にVRSの構成員の行為をス
ルプスカ共和国に法的に帰属させる際の基準として、裁判所が、行為の
国家への帰属についての法的基準を類推しているとみられる点が挙げら
れる。判決は、国家責任条文４条に示されている国家機関の行為は国家
に帰属するという法規則における国家機関を、「国家の組織を構成し国
家のために行為する」個人または団体と定義する一方で、VRSの構成員
について、「スルプスカ共和国のために行為し」スルプスカ共和国の「公
権力の一部を行使」していたと判断している。ここでは、国家責任条文
４条および、国家の「統治権能（governmental authority）の一部を行使す
る権限を付与された人または団体の行為」が国家に帰属することを定め
る同５条が、非国家団体であるスルプスカ共和国への行為の法的帰属の
基準として類推されていると解釈することが可能である。つまり裁判所
は、少なくとも４条や５条の目的上、国家と非国家団体には質的相違は
なく、これら条項を非国家団体に類推することが正当化されると捉えて
１１７ Herve´ Ascensio,“La responsabilite´ selon la Cour internationale de Jus-
tice dans l’affaire du ge´nocide bosniaque,”Revue ge´ne´rale de droit inter-
national public, vol.１１１（２００７）, p.２８２.
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いると考えられるのである。
このように、本判決は、責任法の目的上、非国家団体への行為の国際
法に基づく法的帰属を黙示的に承認し、しかもその法的帰属の基準とし
て行為の国家への帰属の諸基準を類推していると考えることができる。
これらの特徴は、前章での検討に従えば、多元主義的理解に合致するも
のと言えるだろう。
第２項 国家機関の行為の非国家団体への帰属
本事件では、VRS構成員とは別に、「スコーピオン」と呼ばれる集団
が、FRYの「法上の機関（de jure organ）」なのか否かも争われた。裁判
所は、提出された諸証拠からは、「１９９５年半ばにおいて『スコーピオン』
が被告国の法上の機関であったと認定することはできない」（１１８）と判断
し、スコーピオンの行為がFRYの国内法上の国家機関の行為として
FRYに帰属することは認めなかった。しかしその際、裁判所は、この
ような否定的判断に留まらず、続けて、「さらに裁判所は、いずれにせ
よ、一国によって他の公権力（another public authority）の使用に供され
た機関の行為は、その使用に供された公権力のために当該機関が行為し
ている場合には、当該国家の行為とみなされてはならないことに、留意
する」と判示している（１１９）。
まず、VRS構成員の場合と同様、ここでも、スコーピオンの行為は、
「他の公権力」＝スルプスカ共和国に法的に帰属することが示唆されて
おり、このことは、VRS構成員の場合と同様、多元主義的把握に整合的
な見解だと考えることができるだろう。
また、ここでも帰属の基準として国家責任法上の帰属基準が類推され
ていると解釈することができるが、注目すべきは、この法的帰属の基準
として類推されている具体的な条文である。すなわち、「国の使用に供
された他国の機関の行為は、当該機関が国の統治権能の一部を行使する
場合には、国際法上国の行為とみなされる」と規定する国家責任条文６
１１８ International Court of Justice, supra n.１１４, p.２０４, para.３８９.
１１９ Ibid.
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条が、一国の国家機関が非国家団体の使用に供される場合における帰属
の基準として類推されているのである（１２０）。つまり、ここでは、ある国
の国家機関の行為であっても、その機関がスルプスカ共和国のような非
国家団体の使用に供されている場合には、当該国家には帰属せず、当該
非国家団体に帰属することが黙示的に承認されているのである。ILCの
注釈によれば、「国の使用に供された」と言えるためには「また、当該
機関が、当該国家の機構と共同してかつその排他的な指揮およびコント
ロール（its exclusive direction and control）の下で行為しなければならな
い」（１２１）。したがってここでは、６条の類推によって、ある国の国家機関
が、他の非国家団体の「排他的な指揮およびコントロール」下で行為す
る場合には、その行為は、国家機関の行為であるにも拘わらず当該国家
には帰属せず、非国家団体に法的に帰属するとされているとみることが
できる。
前章で検討したように、多元主義の主要な特徴は、社会の諸団体が、
法律制定などの国家権力を利用して自己の私的目的を実現するために、
議会や行政などの国家組織を支配する現象に見出されていた。そして帰
属原理におけるその帰結としては、国家機関の行為であっても、その機
関が国家以外の人間や集団によって支配されている場合には、当該国家
に帰属しないことが予想された。ここでは、国家責任条文６条の類推に
よって、そのような予測が実現していると解釈することが不可能でな
い。
ミラノビッチ（Marko Milanovic´）は、裁判所はこのような類推の理由づ
けを提示しておらず、国際組織と異なり非国家アクターは国際法上の法
主体性を保有しないとして、６条の非国家アクターへの類推に批判的で
ある（１２２）。しかし、すでに検討したように、伝統的帰属原理の前提とし
１２０ Marko Milanovic´,“State Responsibility for Genocide: A Follow-Up,”
European Journal of International Law, vol.１８（２００７）, pp.６７５―６７６；薬師
寺「前掲論文（注１９）」、３５３―３５４頁。
１２１ Commentary（２）to the Article６, in Yearbook of the International Law
Commission２００１, vol.２, part２, p.４４.
１２２ Milanovic´, supra n.１２０, p.６７６.
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ての個人の国際法主体性の否定自体、国家と社会の二分法に依拠してい
たのであり、国際法主体性の欠如を指摘するミラノビッチの見解は、国
家と社会の二分法を承認する限りにおいて妥当するに過ぎないだろう。
類推の正当化如何の問題は、むしろ最終的には、国家と社会の二分法を
維持するか、それとも多元主義を採用するか、という選択に帰着すると
考えることができる。裁判所は、類推を認めることによってここで多元
主義を承認していると解釈することができるのである。
第３項 義務違反認定の先行
これまでの検討から、本事件において裁判所が、問題の行為がFRY
に法的に帰属しないという判断に満足せずに、さらに進んで、国家責任
条文の類推を通じて、スルプスカ共和国という非国家団体への行為の法
的帰属操作を黙示的に実行していると言うことが許されるだろう。
この点に関連して注目すべき本事件のもう一つの特徴は、裁判所が、
FRYの国際違法行為の有無を認定するために、行為の国家への帰属の
判断よりも先に、国際義務違反の認定を行っている点である。すなわち
裁判所は、最初にジェノサイド行為が実際に行われたか否かを検討し、
スレブレニツァの虐殺について、「VRSの諸構成員に率いられた諸作戦
において、ジェノサイド諸行為が犯された」と認定した上ではじめて、
「当裁判所はいまや、これら行為が被告国に帰属できるか否かの問題に
目を転じる」として、行為帰属の検討に入っているである（１２３）。
ステルン（Brigitte Stern）は、「ある行為それ自体は国際公法の諸規則
に照らして評価されることができない」ので、まず第一に行為の国家へ
の帰属を判断し、次に当該行為が国際義務に違反しているか否かを決定
するという順序が論理的であると説く。この言明は、個々の生身の人間
の行為自体は純然たる事実に過ぎず、国家、自然人または団体のような
いずれかの存在への国際法による法的帰属がなされなければ、国際法の
評価の枠外にある国際法にとって無関連な事実であることを確認するも
のと考えることができる。しかし彼女は、同時に、「たとえば、国際人
１２３ International Court of Justice, supra n.１１４, p.１９８, para.３７６.
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道法に反する諸行為を行った諸武装集団により犯された国際法の違反の
諸行為を客観的に決定しつつ、その次に国際責任を負う能力がある国際
法主体にそれら行為を帰属させることができないということは、可能で
ある」（１２４）というように、帰属の判断に国際義務違反の認定を先行させる
見解がデュピュイなどにより示されている（１２５）ことに言及して、ジェノ
サイド条約適用事件本案判決はまさに国際義務違反の認定を先行させた
ことを指摘し、ボスニアにおける民族浄化の間に犯されたすべての虐殺
を歴史のために記録する手段として、たとえそのあとでこれら虐殺が
FRYに帰属できないと認定されたとしても、このアプローチは歓迎さ
れうると述べている（１２６）。
このようにステルンは、先に国際義務違反を認定することは、それに
続く帰属の判断の結果として当該義務違反がいかなる国際法主体にも帰
属しないことになりかねないが、義務違反の歴史的記録という点からは
肯定できるとしている。しかし、これまでの検討からは、本判決におい
て裁判所は、そのような国際義務違反が結果として誰にも法的には帰属
しないという可能性を排除しようと試みていると考えることができる。
義務違反認定を先行させた場合に結果として誰にも当該行為が国際法上
帰属しないことになるという問題が生じるのは、まさに伝統的帰属原理
が、国家と社会の二分法を前提とする国際法と国内法の二元論に基づい
て、国家以外の個人や団体の行為は国際法上の評価の枠外にある単なる
事実であると捉えてきたからであるとみることができる。これに対して
裁判所は、国家と非国家団体を同一の社会の構成員と捉える多元主義に
合致して、国際義務違反すなわちジェノサイド行為について、当該行為
がFRYに法的帰属しないと判断すると同時に、国家責任法上の帰属基
準の類推に基づいて、それら行為をスルプスカ共和国に法的に帰属させ
１２４ Brigitte Stern,“The Elements of an Internationally Wrongful Act,”in
Crawford et al., supra n.１６, pp.２０１―２０２.
１２５ Pierre-Marie Dupuy,“Infraction（Droit international public）,”in Domin-
ique Carreau et al. eds., Re´pertoire de droit international public, vol.２, Dal-
loz,１９９８, paras.１９,２５.
１２６ Stern, supra n.１２４, p.２０２.
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ていたと解釈することが可能であった。
つまり裁判所は、単に虐殺を歴史的に記録するために国際義務違反の
認定を先行させているのではなく、認定された国際義務違反行為が最終
的に国家かまたは非国家団体のいずれかに法的に配分できることを前提
に、いずれかの国際違法行為および国際責任の存在を最終的に認定する
ために、まず国際義務違反の有無を検討していると捉える余地があるよ
うに思われるのである（１２７）。そして、もしこの解釈が正しいなら、この
ような行為帰属判断に対する国際義務違反認定の先行という論証の手順
も、国家と非国家団体や個人を同じ社会の中の諸アクターと捉える多元
主義の見方を前提として初めて可能となっているとみることができる。
第２節 ジェノサイドの禁止の類推
これまでの検討から、責任法上の行為帰属の次元において、裁判所
が、多元主義の観点に合致して、行為の非国家団体への法的帰属を肯定
し、その際行為の国家への帰属に関する国際法上の基準を類推している
こと、そしてこのような非国家団体への法的帰属の操作からは、この判
決における国際義務違反の先行的認定と結びつくと、国際義務違反が法
的には誰にも帰属しないという帰結を回避し国際違法行為を国家または
非国家団体のいずれかに配分するという構図が浮かび上がることが示さ
れたと考える。
１２７ すでにニカラグア事件本案判決は、非国家団体であるコントラの行為が
米国に帰属しないことを論じる中で、「コントラはその諸行為について依然
として責任がある（remain responsible）のであり、合衆国は、コントラの諸
行為について責任があるのではなく、コントラの諸行為に関連する行動を
含む、ニカラグアに対する合衆国自身の行動について責任がある」ので、
「コントラに帰属する（attributed）人道法の諸違反が、実際に彼らによって
犯されたか否かを決定する必要はない」と判示している。ここでは米国に
帰属しない国際人道法上の義務違反が、その代わりに非国家団体であるコ
ントラに法的に帰属しうることが暗示されていると解釈できる。Interna-
tional Court of Justice, Case concerning Military and Paramilitary Activi-
ties in and against Nicaragua（Nicaragua v. United States of America）,
Judgment, Merits, I.C.J. Reports１９８６, p.６５, para.１１６.
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しかしもちろん、国家と非国家団体に国際違法行為を配分するために
は、以上のような責任法という二次ルールの水準における操作では不十
分である。国際違法行為の二つの要件の一つである国際義務違反は、二
次ルール内で自己完結する概念ではなく、国際義務を定める国際法規範
を意味する一次ルールの存在を論理的前提とする。したがって、本事件
について言えば、国家および非国家団体に対してジェノサイドを禁止す
る国際法規則が必要になる。では、裁判所はこの点についてどのように
判断しているのであろうか。
結論的には、本判決は、この国家および非国家団体にジェノサイドを
行わないことを義務づける国際法規則の導出の論法においてもまた、多
元主義的理解に立脚していると解釈することが可能である。以下、詳し
く見てみよう。
第１項 国家への類推
本事件は、ジェノサイド条約が裁判所の管轄権の根拠であった。しか
しこの条約は、第一義的には個人によるジェノサイドの防止および処罰
を目的とするものであるので、当該条約上、そもそも国家自体がジェノ
サイドを犯さない義務を負っているか否かが解釈上問題となった。
この点について裁判所は、「締約国は、ジェノサイドが、平時に行わ
れるか戦時に行われるかを問わず、国際法上の犯罪であることを確認
し、かつ、これを防止し処罰することを約束する」と規定するジェノサ
イド条約第１条（１２８）について、「この条項は、自らジェノサイドを犯すこ
とを慎むことを諸国に明文では求めていない。しかしながら、裁判所の
見解では、この条約の確立した目的を考慮すれば、第１条の効果は、国
家が自らジェノサイドを犯すことを禁止することである」と判断し、第
１条が国家自身に対してジェノサイドを禁止する規定であると解釈し
た（１２９）。
１２８ International Court of Justice, supra n.１１４, p.１０３, para.１４３.
１２９ Ibid., p.１１３, para.１６６.
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「国際法上の犯罪」概念からの類推
この解釈について、裁判所は二つの根拠を挙げている。裁判所によれ
ば、「第一に、このような禁止は、当該条項がジェノサイドを『国際法
上の犯罪（a crime under international law）』として分類しているという
事実から帰結する。このような分類に同意することによって、諸当事国
は、論理上（logically）、そのように記述された行為を犯さないことを約
束していなければならない」（１３０）。
ガエタ（Paola Gaeta）は、このような、ジェノサイドが「犯罪」である
ことから論理的に国家のジェノサイド禁止が導出されるという見方につ
いて、ジェノサイド条約はジェノサイド犯罪を禁止しその実行者個人の
刑事責任を規定しているが、そこから、刑事の次元におけるのと同一内
容のジェノサイドの禁止が国家についても存在するという結論は導き出
せないと批判する。彼女によれば、「これら二つの形式の責任（個人の刑
事責任と国家のそれ）は、二つの異なる一次ルールの違反によって発動さ
れることができるのであり、それぞれのルールは、その名宛人およびそ
れらに帰属できる違法な行為の諸帰結の個別の性質に基づいて造型され
ているのである」（１３１）。
第１条の「犯罪」の文言は、その直後で「防止し処罰する」ことを締
約国が約束していることに照らせば、個人の行為を意味していると解釈
するのが自然であろう。その限りで、ガエタのように、個人によるジェ
ノサイドの禁止と国家自身によるジェノサイドの禁止は別個の一次ルー
ルであり、第１条は前者について規定しているだけであるとの批判は妥
当である。
しかし、個人を義務づける規則と国家を義務づける規則が別個である
という指摘は、判決に対する根本的批判にはならないように思われる。
というのは、両者が別個の規則であると考える場合、ここで裁判所は、
個人にジェノサイドを禁止する規則から、国家にジェノサイドを禁止す
１３０ Ibid.
１３１ Paola Gaeta,“On What Conditions Can a State Be Held Responsible for
Genocide？,”European Journal of International Law, vol. １８（２００７）, pp.
６３７,６４１; 薬師寺「前掲論文（注１９）」、３４８頁。
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る規則を「論理上」類推していると捉えることができるのである。した
がって、本当の論点は、このような国家と個人の間の国際法規則の類推
が正当化されるか否かであり、裁判所はそのような類推は可能であると
判断したとみることができる。そして、このような国家と個人の間での
国際法の類推は、国家を社会の中の一団体として他の団体や個人と質的
に区別しない多元主義の理解に合致すると言うことが許されるだろう。
国家機関の行為を防止する国家の義務と国家自身の不作為義務の同一
視
第１条解釈のもう一つの根拠について裁判所は、「第二に、この禁止
は、ジェノサイド諸行為の犯行を防止するという明言された義務から帰
結する」と述べている。すなわち、「このように国家が、その権力
（power）の範囲内において、当該国家が一定の影響力（influence）を有す
る人々によるジェノサイドの犯行を防止する義務の下にある場合に、自
己自身の諸機関や、非常に強固なコントロールを有しているために関係
国に国際法上その行為が帰属する人々を通じて、国家がそのような諸行
為を犯すことを禁止されないとするなら、それは背理であろう」（１３２）。こ
こでは、第１条が課す、個人によるジェノサイドを国家が防止する義務
から、国家自身がジェノサイドをなさない義務が導出されていると考え
ることができる。
これについてもガエタは、防止義務と国家自身がジェノサイドをなさ
ない義務は、別個の義務であると批判している（１３３）。しかしここでも真
の論点は、防止義務と国家自身がジェノサイドを犯さない義務が別個の
ものであるとして、前者から後者を導き出すことが正当化できるか否か
であろう。
この点についての手掛かりを提供するように思われるのが湯山智之の
評価である。彼は、ジェノサイド防止義務の結果、「国家の機関その他
帰属するものがジェノサイドを行えば、帰属の規則に基づいて国家が
ジェノサイドを実行したことになり、防止を怠ったものとして条約１条
１３２ International Court of Justice, supra n.１１４, p.１１３, para.１６６.
１３３ Gaeta, supra n.１３１, pp.６３９―６４０.
国際責任法上の行為帰属論の問題枠組としての国家と社会の関係
２５７（１４４）
の違反の国家責任を負う」と指摘し、「国家によるジェノサイドの実行
の禁止という明示的に規定されていない義務を独自の義務として創設し
たことは不必要であった」と結論づける（１３４）。この見解は、国家機関の
行為について国家が負う防止義務と、国家自体にジェノサイドを慎むこ
とを命じる義務は、別個の義務であると捉えている。しかし、上記引用
部分はむしろ、判決が個人のジェノサイドを防止する国家の義務と国家
自体がジェノサイドを慎む義務を同質のものとして連続的に捉えている
ことを示唆しており、国家自身のジェノサイドの不作為義務を、国家機
関によるジェノサイドを防止する国家の義務に引き付けて理解している
ようにみえる。すなわち、裁判所が、防止義務を、国家が「一定の影響
力」を有する人々の行為を、当該影響力を通じてコントロールする義務
と捉える一方で、国家自身がジェノサイドを犯さない義務を、国家機関
やそれに準ずる国家が「非常に強固なコントロールを有している」人々
の行為を国家がコントロールする義務として把握していると解釈する余
地がある。
実際、裁判所は、国家の指示、指揮または実効的コントロール下の人
間の行為が国家に帰属するという規則の趣旨（１３５）を、「争いなくFRYの国
内法上地位を有するFRYの諸機関が、諸実行者たちに諸指示を発令し
または指揮もしくはコントロールを行使することによってジェノサイド
の始点となった（originated）」ことによって、「その結果、被告国の諸機
関の行為が、諸国際義務に違反する諸行為の実行の原因（cause）であっ
たがために、それら義務の違反を構成する」と理解している（１３６）。ここ
１３４ 湯山智之「判例研究 国際司法裁判所・ジェノサイド条約適用事件（ボス
ニア・ヘルツェゴビナ対セルビア・モンテネグロ）（判決２００７年２月２６日）」
『立命館法学』３３５号（２０１１年）、４９７頁。ガエタも同様に、防止義務は私人
だけでなく国家機関によるジェノサイドの防止を含むと指摘している。
Gaeta, supra n.１３１, p.６４０.
１３５ Marko Milanovic´,“State Responsibility for Acts of Non-state Actors: A
Comment on Griebel and Pl u¨ cken,”Leiden Journal of International Law,
vol.２２（２００９）, p.３１３.
１３６ International Court of Justice, supra n.１１４, p.２０７, para.３９７.
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では、国家機関の実効的コントロール下の個人のジェノサイド行為を国
家へ法的に帰属させた結果としての国家自体のジェノサイドという国際
義務違反とは、当該機関がジェノサイド行為を指示したかまたはジェノ
サイド行為を阻止するためにコントロールを行使しなかったことを指す
と捉えられている。つまり、国家機関の実効的コントロール下の個人を
通じて国家自体がジェノサイドを犯さない義務とは、当該国家機関が当
該個人によるジェノサイドを防止するためにコントロールを行使する義
務と同一視されているように思われるのである。この論理を延長すれ
ば、ある国の国家機関のジェノサイド行為が当該国に法的に帰属する結
果としての当該国自体のジェノサイドという国際義務違反は、国家組織
を構成する同国の他の諸国家機関が、当該行為を指示しまたは防止しな
かったことを指すことになるであろう。
こうして、判決は、国家自体がジェノサイドを犯さない義務を、国家
機関や国家機関の実効的コントロール下にある人々がジェノサイドを行
うことを国家組織を通じた統制によって防止する義務と、同一視してい
るように思われるのである。
個人行為の防止義務からの類推
このように、国家自身がジェノサイドを犯さない義務を、国家組織の
内部統制を通じた国家機関等によるジェノサイド防止義務に還元するこ
とが妥当かどうかは、それ自体論ずべき問題であろう（１３７）。しかし、本
稿の関心からここで議論すべきは、仮にこのような還元が可能だとした
場合に、私人に対する防止義務から国家自身がジェノサイドをなさない
義務を導出できるか否かである。この点を決する最終的な論点は、私人
１３７ たとえば、国家機関の行為の防止義務は、「相当の注意」義務ではなく、
国家機関によるジェノサイド行為が発生した場合には、相当の注意の欠如
如何を問わず、国家による防止義務違反が生じる必要があるが、この点を
説明できるかが問題となろう。これについては、国家組織を通じて国家が
国家機関やそれに準じる者に及ぼすコントロールが、私人に対して国家が
及ぼすコントロールよりも非常に強力であることに対応して、国家機関や
それに準じる者に対する防止義務は、「相当の注意」義務を越える絶対的な
防止義務を意味すると説明せざるを得ないように思われる。
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に対するコントロールと、国家組織内部における国家機関に対するコン
トロールには、質的な相違は存在しないので、前者についての防止義務
から、後者についての防止義務＝国家自身がジェノサイドを犯さない義
務を類推できると言えるか否かであると考えられる。
この点につき、伝統的には、国家が私人に対して及ぼすコントロール
と、国家が国家組織内部で及ぼすコントロールは、質的に異なるもので
あると捉えられてきた。トリーペルが、防止義務の根拠を、私人の行為
が「国家権力領域」においてなされることに求めていたことに示される
ように、防止義務における私人に対する国家のコントロールは、元来国
家の統治権力を指している。これに対して官吏関係を典型とする国家組
織内部における権力行使は、このような国家と市民の間の「一般権力関
係」と区別される、「特別権力関係」と性質決定されてきた（１３８）。たとえ
ば、統治権力の行使として制定される規範は「法規（Rechtssatz）」の性
格を有し法律の留保が妥当するのに対して、国家組織のために定立され
る規範は、法規としての性格をもたない行政規則ないし行政命令に過ぎ
ず、 したがって法律の留保の原理が及ばないと理解されたのである（１３９）。
ここでは、市民社会に対する規範定立と国家内部での規範定立が区別さ
れており、このような規範の法規性の基準が、国家と社会の二分法に由
来することが窺える。
実際、ベッケンフェルデ（Ernst-Wolfgang Bo¨ckenfo¨rde）によれば、１９世
紀の憲法上の基本的な主題は、「国家と社会の関係への問い」であり、
統一的な国家権力としての絶対王政に対峙する「国家権力に服する私人
の総体としての非政治的な『市民』社会」が、国家からの自由および国
家への参与を要求した。この社会の国家に対する要求は、具体的には法
律制定への参与要求という形をとり、「それゆえ法律概念の内容および
範囲は、社会が国家を征服し国家を指導できる度合いを示していた。他
方で、法律と命令（Verordnung）の関係が、君主制的・営造物的国家の形
１３８ 室井力『特別権力関係論―ドイツ官吏法理論史をふまえて』勁草書房、
１９６８年、２３９―２４５頁。
１３９ 同書、２５１―２５４頁；稲葉馨『行政組織の法理論』弘文堂、１９９４年、１９０―１９１
頁。
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成および活動の自由にとって決定的となった」のである（１４０）。したがっ
て後期立憲主義国法学の「法規」概念は、具体的な憲法状況とは独立し
た理論的一般概念として議論されてはいたが、実際にはその内容および
機能上、「立法府と行政府の間の当時の憲法上の権限配分」を目的とす
る概念であった。すなわち、当時主張された法規概念はいずれも、「個
人主義的で、個人およびその（私的）権利領域を志向する法規概念」で
あったのであり、結果として、「国家の内部領域に留まり、その諸機関、
それら機関の統合、諸手続およびそれら機関相互の諸権利義務だけに関
わり、外部への直接効果をもたないすべての諸指令（Anordnungen）は、
最初から法規概念の外にもれ落ちた」（１４１）。国家と社会の二分法およびそ
の国家組織における反復である政府と議会の対置を前提に、社会に対す
る規範定立を議会に留保するために法規概念が造型され、その反面、国
家内部についての規範定立は法規性を否定され政府の自由に委ねられた
のである。こうして、一般権力関係と特別権力関係の区分およびそれに
基づく法律の留保の限定は、個人主義に基づく国家と社会の二分法の帰
結とみることができるだろう（１４２）。
本判決は、統治権力に基づくコントロールと、「組織権力（Organisa-
tionsgewalt）」（１４３）に基づく国家組織内部でのコントロールを質的に異なる
ものとは捉えないがゆえに、前者に基づく防止義務から、後者に基づく
防止義務を類推できていると考えることができる。これは、統治権力と
組織権力、一般権力関係と特別権力関係の区分の前提となっている、国
１４０ Ernst-Wolfgang Bo¨ckenfo¨rde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt: Von
den Anfa¨ngen der deutschen Staatsrechtslehre bis zur Ho¨he des
staatsrechtlichen Positivismus, ２nd ed., Berlin: Duncker & Humblot, １９８１,
pp,１３０―１３１.
１４１ Ernst-Wolfgang Bo¨ckenfo¨rde, Die Organisationsgewalt im Bereich der
Regierung: Eine Untersuchung zum Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland,２nd ed., Berlin: Duncker & Humblot,１９９８, pp.６２―６４.
１４２ 林知更「国家学の最後の光芒？―ベッケンフェルデ憲法学に関する試論」
『法律時報』８１巻５号（２００９年）、１２６―１２７頁。
１４３ Bo¨ckenfo¨rde, supra n.１４１, p.３８.
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家と社会の二分法を、裁判所が採用していないことを含意する。
むしろ、本判決においては、このように国家権力内部における統治権
力と組織権力の区分が抹消されているだけでなく、それを越えて、国家
権力とその他の影響力の区分も溶解していると捉えることが不可能でな
い。ガッティーニ（Andrea Gattini）が指摘するように（１４４）、裁判所は、個
人によるジェノサイドの防止義務の根拠として、「管轄権（jurisdiction）」
ではなく「実効的に影響力を及ぼす（influence）能力」（１４５）の概念を提示し
たことによって、当該防止義務を領域的リンクから完全に切り離してい
る。これは、防止義務が、もはやトリーペルが言うところの「国家権力
領域」＝統治権力を根拠とせず、国家権力の行使とその他の影響力行使
を区別せず両者を一括する影響力の概念に依拠していることを暗示する
ようにも思われるのである。
このような、本判決における、統治権力と組織権力の分類および、国
家権力とその他の影響力の区分の否定もまた、国家は社会の一団体に過
ぎず他の団体と質的に区別されないと捉える多元主義の理解に合致する
ように思われる。
第２項 非国家団体への類推
本事件おいて裁判所は、個人に対するジェノサイドの禁止から国家自
体に対するジェノサイドの禁止を導出しているだけでなく、スルプスカ
共和国という非国家団体に対するジェノサイドの禁止も黙示的に承認し
ていると解釈することができる。裁判所は、FRYがジェノサイド条約３
条の意味におけるジェノサイドの「共犯」に当たるか否かの検討にあたっ
て、ジェノサイドの主犯がスルプスカ共和国であることを示唆している
のである。
判決の関連部分で裁判所はまず、「共犯」の概念自体は責任法の用語
１４４ Andrea Gattini,“Breach of the Obligation to Prevent and Reparation
thereof in the ICJ’s Genocide Judgment,”European Journal of Interna-
tional Law, vol.１８（２００７）, pp.６９９―７００.
１４５ International Court of Justice, supra n.１１４, p.２２１, para.４３０.
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としては存在しないが、当該概念は、「国家責任法を構成する慣習諸規
則の間に見出されるある範疇、すなわち他国による違法行為の実行につ
いての一国による『支援または援助』の範疇に類似している」（１４６）と述べ
る。そして、これについて規定する国家責任条文第１６条を、慣習法を反
映するものとして参照し、「この規定は、二国家間の関係によって特徴
づけられる状況に関わるので、本事件に直接には関連しないが、それに
も拘らず考慮に値する」として、ジェノサイド条約３条"の「ジェノサ
イドの共犯」と国家責任条文第１６条の「支援または援助」の間に、「実
質的区別をなすいかなる理由も見出さない」と判示し、１６条に照らして
「共犯」概念を解釈している（１４７）。
ここで裁判所は、本事件で適用されるジェノサイド条約３条の「共犯」
が想定する状況は、国家の違法行為に対する他国の関与を規定する国家
責任条文１６条とは異なることを確認して、当該共犯が、国家以外の団体
または個人の違法行為についての国家の関与を意味することを認めてい
る（１４８）。しかしそれにも拘らず、この１６条に即して「共犯」概念を解釈
していることは、裁判所が、少なくとも他者の違法行為に対する一国の
関与の問題に関する限り、国家間関係と、国家と非国家団体または個人
との関係の間に、質的相違を認めておらず、多元主義に合致した立場を
とっていると言えるだろう。
そこで本稿の問題関心との関係で検討すべきは、判決において、
FRYによる「支援または援助」の相手方として誰が想定されているか
である。裁判所は、国家責任条文１６条に即して共犯を解釈したうえで本
１４６ Ibid., p.２１７, para.４１９.
１４７ Ibid., p.２１７, para.４２０.
１４８ 本事件における「共犯」概念の批判的検討として、Eduardo Savarese,
“Complicite´ de l’E´tat dans la perpe´tration d’actes de ge´nocide: les notions
contigue¨s et la nature de la norme,”Annuaire franais de droit interna-
tional, vol. ５３（２００７）, pp. ２８０―２９０. また、idem.,“Issues of Attribution to
States of Private Acts: Between the Concept of De Facto Organs and
Complicity,”Italian Yearbook of International Law, vol.１５（２００５）, pp.１１１―
１３３, も見よ。
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件の諸事実を検討し、スレブレニツァにおける虐殺の時期においても、
「スルプスカ共和国およびVRSに対してFRYによって提供された政治
的、軍事的および財政的な性質の非常に実質的な援助」が継続していて
おり、かつ虐殺行為の「実行者たち（the perpetrators）」が、このFRYの
一般的な支援および援助政策の結果手にした資源を用いて虐殺を行った
ことを認定しつつ、「FRYの諸当局が、ジェノサイドが発生しつつある
かまたは進行中であるとはっきりと自覚していた時点において、これら
ジェノサイド行為を決定し実行したVRSの指導者たち（the VRS leaders）
に支援及び援助を提供し、また提供し続けたか否か」は合理的疑いを越
えて立証されていないとして、共犯を認定しなかった（１４９）。
これらの引用部分において裁判所は、「スルプスカ共和国およびVRS」
や「実行者たち」、または「VRSの指導者たち」を、FRYによる「支援
または援助」の対象として指示している。これらの表現が、スレブレニ
ツァでのジェノサイドに関与した個々の人間を指していると解釈するこ
とは不可能ではないが、スルプスカ共和国やVRSへの言及からは、むし
ろ個々の人間ではなくこれら団体自体を意味していると解釈するのが妥
当であると考えられる。実際、口頭弁論において原告であるボスニア
は、FRYが共犯となるジェノサイドの主犯は、「スルプスカ共和国でし
かありえない」と明言し、「ジェノサイドおよびジェノサイドの共犯の
禁止は、いずれかの根拠で責任を負いうる人々または諸団体（personnes
ou entite´s）の法的性質に関わらず、すべての者を名宛人とする」と主張
していた（１５０）。またシャバス（William A. Schabas）は、本事件において「裁
判所は集合的意味で（in a collective sense）『実行者たち』を参照してい
る」と指摘している（１５１）。
スルプスカ共和国をジェノサイドの主犯とするこのような判決解釈が
正しいとするなら、口頭弁論でボスニアが主張した通り、裁判所は、
１４９ International Court of Justice, supra n.１１４, p.２１８, para.４２２.
１５０ CR２００６／３１, p. ４０, para. ７５, available at http:／／www.icj-cij.org／docket／
files／９１／１０７４０.pdf.
１５１ William A. Schabas, “State Policy as an Element of International
Crimes,”Journal of Criminal Law and Criminology, vol.９８（２００８）, p.９６９.
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ジェノサイドの禁止が、個人や国家だけでなく、スルプスカ共和国のよ
うな非国家団体にも妥当すると黙示的に承認していることになるであろ
う。国家に対するジェノサイドの禁止の場合とは異なり、裁判所はこの
点についてはまったく論じていないので、いかなる根拠で非国家団体に
ジェノサイドを禁止する国際法規則が導出されるのかははっきりしない
が、個人の義務から国家の義務を導出した場合と同じく、個人や国家に
禁止されているジェノサイドは、非国家団体にも禁止されるという類推
が用いられていると推測することが許されるだろう。そうだとするな
ら、ここでも、多元主義的に、国家と非国家団体の間の同質性が前提と
されているとみることができる。
第５章 結論
本稿では、第一に、伝統的帰属原理は、個人主義に由来する国家と社
会の二分法を根拠とし、国際法と国内法の二元論もまたこの国家と社会
の二元論から派生するものとして把握できること、そして、第二に、こ
の国家と社会の二分法の廃棄は、国家が社会を包摂することになる「全
面国家」を導く可能性と、逆に社会が国家を併呑し国家は個人や他の団
体と本質的に違わない社会の一員と捉えられることになる「多元主義」
を招来する可能性の二つがあること、そして最後に、ジェノサイド条約
適用事件本案判決には、「多元主義」の論理から整合的に説明できるよ
うな諸言明が見出されることを、示そうと試みてきた。
もちろん、当該判決の評価については留保が必要である。第一に、帰
属基準に関する判決の諸言明について言えば、裁判所自身が認定してい
るように（１５２）、「スルプスカ共和国」は国家ではないが、領域的支配を行
う国家類似の団体であった点に留意する必要がある（１５３）。したがって、
本判決が、国家と「スルプスカ共和国」を質的に区別されない存在とし
て捉えているとしても、同じ多元主義の論理が、宗教団体、NGO、企
１５２ International Court of Justice, supra n.１１４, para.２３５.
１５３ Milanovic´, supra n.１２０, p.６７６.
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業、犯罪組織、テロ組織、そして政党といった、国家とそれほど似てい
ない非国家団体と国家との間に無条件に妥当するか否かは別途検討が必
要である（１５４）。第二に、国際義務の内容について言えば、本事件はジェ
ノサイド条約の解釈のみを対象とするものであり、その判断の射程は、
あくまで同条約上のジェノサイドの禁止やジェノサイドの共犯、ジェノ
サイドの防止などに限定されている。したがって、他の国際義務につい
ても、個人と国家、国家と非国家団体の間で、国際義務の内容について
多元主義的な類推が妥当するか否かは、これも別途考察する必要があろ
う。
しかし、以上のような留保は必要だが、少なくとも、ジェノサイド条
約適用事件本案判決が、多元主義的な国家理解を是認していると言うこ
とは許されるであろう。冒頭での疑問に立ち返るなら、国家と社会の二
分法に基づく伝統的行為帰属原理の溶解にも拘わらず、国家への行為帰
属が必ずしも拡大していないのは、この二分法の解消が、全面国家に向
かってではなく、多元主義の方向で進行しているからではないかと考え
ることができるのである。
そこで最後に生じる問いは、このような方向での国際法の発展をどう
評価するかである。クリステンソンが存在と当為の乖離を指摘していた
ことを思い出そう。彼は、事実の世界においては、「全面国家」が現実
化しているにも拘らず、法の世界においては個人主義的な公私区分すな
わち国家と社会の二分法が維持されている可能性に言及していた。この
乖離は、一方では、法が現実を隠蔽するイデオロギーとして作用してい
ると否定的に評価することもできる。しかし他方で、この分裂は、法が
規範的に現実に働きかけ現実を望ましい状態へと是正しようと試みてい
ると肯定的に捉えることも可能であろう（１５５）。
１５４ たとえばゼグヴェルド（Liesbeth Zegveld）は、事実上の政府や、組織さ
れた大規模な武装集団については、国家に類似しているので国家責任法上
の行為帰属基準が類推できるが、より小規模ではっきりした組織構造を備
えていない武装集団については、類推は正当化できないと論じる。Lies-
beth Zegveld, The Accountability of Armed Opposition Groups in Interna-
tional Law, Cambridge: Cambridge University Press,２００２, pp.１５２―１５５.
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後者のように考えるなら、経験的事実の世界についての判断と、規範
の世界における態度決定は、別問題ということになる。したがって、経
験的事実の問題としては、たとえばルーマン（Niklas Luhmann）が、１９世
紀的な「国家と社会の分離」の観念を批判し、「しかしながら国家は社
会の外にあるのではなく、その諸機能システムの一つである」と捉え、
「社会はもっとも包括的な社会システム（Sozialsystem）である」のに対
し「政治システムはその部分システムの一つである」と多元主義的に述
べる（１５６）ことが妥当であるとしても、国際法の次元において、国家と社
会の二分法を維持するのか、全面国家的理念を採用するのか、あるいは
多元主義を前提とするのかは、現実の現象の理解とは別に議論すべきで
あろう（１５７）。その際には、国家と社会の二分法が保護する自由主義的な
公私区分の価値をどのように捉えるか（１５８）、当該公私区分に優先する目
的や価値を承認するか否か、たとえばチンキン（Christine Chinkin）のよ
うにむしろ全面国家的な国家への行為帰属の拡大によって国家により大
きな責任を負わせることを通じて人権のより一層の実現を図るべきと考
１５５ 憲法上の国家と社会の二分法について、この点を論ずるものとして、
Ernst-Wolfgang Bo¨ckenfo¨rde,“Die Bedeutung der Unterscheidung von
Staat und Gesellschaft im demokratischen Sozialstaat der Gegenwart,”
idem., Recht, Staat, Freiheit: Studien zur Rechtsphilosophie, Staatstheorie
und Verfassungsgeschichte, erweiterte Ausgabe, Suhrkamp,２００６, pp.２０９―
２４３. また、藤田宙靖「Ｅ・Ｗ・ベッケンフェルデの国家と社会の二元的対
立論―現代西ドイツ公法学研究ノート」同『行政法の基礎理論』上巻、有
斐閣、２００５年所収、８０―１３３頁。
１５６ Niklas Luhmann, Politische Theorie im Wohlfahrtsstaat, Mu¨nchen: Ol-
zog, ２０１１, p. １７. このようなルーマンの批判に対するベッケンフェルデの反
論については、Bo¨ckenfo¨rde, supra n.１５５, pp.２２１―２２２, を見よ。
１５７ このような存在と当為の分離に対する反対論として、Friedmann, supra
n.１６, pp.１４４,１４８; 田畑茂二郎「私人行為に依る国家の国際責任（二・完）」
『法学論叢』３９巻（１９３８年）、９７６―９７７頁。
１５８ 憲法学における国家と社会の分離に基づく公私区分の評価については、
巻美矢紀「公私区分批判はリベラルな立憲主義を超えうるのか」『岩波講座
憲法１ 立憲主義の哲学的問題地平』岩波書店、２００７年、１５１―１７５頁。
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えるべきか（１５９）、また兼原やデュピュイが指摘していたように、国際法
の実現のより一層の確保のためには、国家への帰属の拡大が望ましいの
かそれとも非国家アクターに直接行為を帰属させるのが適切なのかなど
の、規範的評価が必要になるであろう。
１５９ Christine Chinkin,“A Critique of the Public／Private Dimension,”Euro-
pean Journal of International Law, vol.１０（１９９９）, pp.３８７―３９５.
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